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RESUMO

Com a presente tese, pretende-se analisar as implicagdes decorrentes da Directiva (UE)
2016/343, que estabelece regras minimas comuns relativas ao direito a compatecer em
julgamento, para o regime de julgamento na auséncia do Cédigo de Processo Penal.

Assim, comega-se por abordar a evolugdo historica do regime do CPP, analisando os
varios regimes de julgamento na auséncia que se foram sucedendo e respectivas vicissitudes,
de modo a melhor explicitar a ratio subjacente ao actual regime, para o que se destacara o
problema dos adiamentos de audiéncia motivados pela falta do arguido, que condicionou
fortemente a discussao interna.

Dado que as regras ecuropeias concretizam as orientacdes desenvolvidas pela
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos a respeito do julgamento na
auséncia, analisado a luz do fair trial, consagrado no artigo 6.° da Convencao Europeia dos
Direitos Humanos, procederemos, de seguida, a um estudo aprofundado do seu acervo
jurisprudencial, de forma a esclarecer e justificar as escolhas normativas plasmadas na
Directiva.

Em sequéncia, analisam-se as normas da Directiva, contexto em que se dara conta da
evolugao dos instrumentos legislativos europeus que versaram sobre o julgamento na auséncia,
assim como da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia que, embora
produzida a respeito da Decisao-Quadro do Mandado de Detencao Europeu, é transponivel
para a Directiva.

A partir de tal analise, identificaremos varios problemas quanto a compatibilidade entre o
regime imposto pela Directiva ¢ o regime portugués. Desde logo, quanto a modalidade de
notifica¢ao do despacho que designa a data e local do julgamento, por via postal simples com
prova de depésito, viabilizada pela prestagao de Termo de Identidade e Residéncia, a qual, a
nosso ver, niao oferecendo garantias suficientes quanto ao conhecimento efectivo, ¢
manifestamente insuficiente a luz das garantias exigidas pela Directiva. A isto acresce que o
nosso regime juridico nao preve o direito ao refrial que o direito europeu impde para 0s casos
em que inexista o conhecimento pessoal do arguido da data e local do julgamento.

A respeito da necessidade de transposicao das normas da Directiva para o ordenamento
portugués e constatada a incompatibilidade entre aquela e este, terminamos o trabalho com a

apresentacao, de inre condendo, de uma proposta-tipo que respeite as normas europeias.



ABSTRACT

The aim of this dissertation is to analyse the implications arising from Directive (EU)
2016/343, which establishes shared minimum rules on the right to be present at trials, for the
trial in absentia system in the Portuguese Code of Criminal Procedure (CCP).

It starts by discussing the historical evolution of the CCP, analysing the different
successive trial in absentia systems and related events in order to better explain the rationale
underlying the current system. In order to do so, the issue of postponing hearings due to a
lack of arguido (defendant or suspect) will be highlighted, something that has extensively
conditioned internal discussion.

Because the European rules implement guidelines developed by the case law of the
European Court of Human Rights regarding trials in absentia (analysed from the viewpoint of
a fair trial, enshrined in Article 6 of the European Convention on Human Rights), the
dissertation will then include an in-depth study of its case-law acquis in order to explain and
justify the normative decisions established in the Directive.

The rules of the Directive are then analysed, with a description of the evolution of
European legislative instruments that have dealt with trials in absentia, as well as the case law
of the Court of Justice of the European Union that, although produced regarding the
Framework Decision on the European Arrest Warrant, can be transposed to the Directive.

Based on this analysis, the various compatibility problems between the system imposed by
the Directive and the Portuguese system are then identified. These start with the notification
method used for the order setting the date and place of the trial, using simple post with proof
of deposit made possible by a Statement of Identity and Residence; this, in the author’s view,
does not provide sufficient guarantees of actual awareness and is cleatly insufficient with
regard to the guarantees demanded by the Directive. Furthermore, our legal system does not
provide for the right to retrial that European law implements for cases where the argrido does
not have personal knowledge of the date and place of trial.

Regarding the need to transpose the Directive’s rules into Portuguese law, and in view
of the incompatibility between the two, the dissertation ends with the presentation, de zure

condendo, of a model proposal that respects the European rules.
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INTRODUCAO

I. INTRODUGAO

1. ENQUADRAMENTO TEMATICO

O problema que constitui o objecto da presente dissertagao incide, primacialmente, sobre
o regime a aplicar aos arguidos que ndo comparecem ao seu proprio julgamento, o qual esta
longe de ter uma solugdo pacifica, em particular quanto a susceptibilidade de realizacio de
julgamentos na auséncia.

No contexto europeu, a diversidade dos regimes juridicos internos tornou ainda mais
problematica a questao, ja de si complexa, do julgamento na auséncia. A cooperagao judiciaria em
matéria penal assenta no principio do reconhecimento muatuo que, por sua vez, assenta na
confianca reciproca entre os Estados-Membros (EM)'. De acordo com o principio da confianga,
os EM devem confiar que as respectivas ordens juridicas nacionais estdio em condigoes de
fornecer uma proteccao juridica efectiva e, no minimo, equivalente dos direitos fundamentais,
reconhecidos ao nivel da Unido, em particular na Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia (CDFUE).

Nos procedimentos de execuc¢ao de Mandado de Detencio Europeu (MDE), a
diversidade das solugdes adoptadas pelos diversos EM a respeito da admissibilidade do
julgamento na auséncia como decisao subjacente a emissao de um MDE constituia um entrave
ao objectivo de facilitar e promover a cooperagao judiciaria. E isto era assim porquanto os EM
se recusavam frequentemente a executar mandados nos casos em que a decisio que se
pretendia reconhecida e executada tinha sido proferida na auséncia do suspeito ou condenado.

O objectivo de resolver o especifico problema das decisoes proferidas no ambito do
julgamento na auséncia no contexto do MDE levou o legislador europeu a definir um standard

comum, que os EM ficaram obrigados a observar para o reconhecimento de tais decisoes. As

! Principio que tem sido apelidado de «pedra angular da cooperacio judiciaria em matéria civil e em
matéria penaly. Assim, por exemplo, Jorge Alves Costa, “Constituicio Europeia e cooperacio judiciaria
penal: uma leitura breve”, O Direito, Ano 137.°, n.% 4-5, 2005, pp. 733 e ss.; Moénica Guzman Zapater,
“El principio del reconocimiento mutuo: un nuevo modelo para el Derecho Internacional Privado
Comunitario?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Ano 2, n.° 3, 1998, pp. 137-170. Sobre o principio
do reconhecimento mutuo em matéria penal, a titulo de exemplo, entre nés, Miguel Prata Roque, .4
dimensao transnacional do direito administrativo: uma visao cosmopolita das situages juridico-administrativas, Lisboa:
AAFDL, 2014.

2 Reconhecendo justamente que a confianca reciproca é a base do principio do reconhecimento mutuo,
Nuno Pigarra, “Unido Europeia e acto administrativo transnacional”, in Direito da Unido Europeia e
Transnacionalidade, coord. Alessandra Silveira, Lisboa: Quid Juris, 2010, p. 305. Sobre a relagdo entre o
principio do reconhecimento mutuo e a confianga, por exemplo, Miguel Prata Roque, Direito Processual
Administrativo Enropen, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 597 ss; Jorge Silva Sampaio, O acto
administrativo pela estrada fora - Os efeitos transnacionais dos actos administratives, Lisboa: AAFDL, 2014, pp.
57-58.
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regras entdo impostas concretizavam as orientagoes desenvolvidas ao longo dos anos pela
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos’® (TEDH) a respeito do
julgamento na auséncia, analisado a luz do conceito de fair trial, consagrado no artigo 6.° da
Conven¢ao para a Proteccio dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais
(CEDH)*. A perspectiva do TEDH na analise dos casos de julgamento na auséncia,
predominantemente centrada no direito do arguido de comparecer ao seu proprio julgamento,
reflectiu-se na Decisio-Quadro 2009/299/JAI do Conselho (DQ2009) que - alterando o texto
da primitiva Decisio-Quadro 2002/584/JAI, de 13 de Junho’, que criou o MDE -
harmonizou os pressupostos de aplicagio da causa de recusa fundada na existéncia de
julgamento na auséncia.

Como mostra a evolu¢ado dos instrumentos legislativos europeus, até determinado
momento, o julgamento na auséncia foi essencialmente um problema de cooperagio judiciaria: a
obrigacao imposta aos EM de respeitar o standard definido na DQ2002 limitava-se ao
procedimento do MDE, ou outros casos de cooperagio transfronteirica. Porém, com os
recentes desenvolvimentos, pela via da harmonizagiao dos regimes processuais internos, agora
viabilizada pelo n.° 2 do art. 82.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), o direito a estar presente deslocou-se do ambito restrito da cooperagdo judiciaria,
passando a integrar o programa legislativo de reforgo dos direitos processuais dos suspeitos ou
arguidos nos processos penais internos dos EM.

No ambito deste programa, foi aprovada a Directiva (UE) 2016/343 do Patlamento
Europeu e do Conselho, de 9 de Marco (Directiva), que estabelece regras minimas em matéria
de julgamento na auséncia que os EM ficaram obrigados a transpor para as ordens juridicas
nacionais. Apesar desta Directiva ter como fim dltimo facilitar o reconhecimento mutuo das

sentencgas e decisoes judiciais — e, com isso, a cooperagao judiciaria nas matérias penais —, a

3 Segue-se na presente dissertagio a recomendacdo da Resolugio da Assembleia da Republica n.°
39/2013, de 8 de Marco, publicada no DR, 1.* Série, n.° 65, 03.04.2013 (Recomendacio relativa a
adopcio por entidades publicas e privadas da expressdo universalista para referenciar os direitos
humanos) na parte em que sugere que «Na produgao de documentos particulares, e nomeadamente em manuais
escolares e académicos, bem como nos textos para publicagio e divulgacao, seja substituida a expressao ‘Direitos do
Homen’ pela expressao ‘Direitos Humanos» (alinea ¢) da Resolugao).

4 Sobre o fair trial no contexto da CEDH, entre tantos outros, Sarah Summers, Fair Trials: The European
Criminal Procedural Tradition and the European Court of Human Rights, Oxford/Portland, Oregon: Hart,
2007; Ryan Goss, Criminal Fair Trial Rights: Article 6 of the European Convention on Human Rights, Oxford,
Hart Publishing, 2014; Piero Leanza; Ondrej Pridal, The right to a fair trial- Article 6 of the European
Convention on Human Rights, New York: Wolters Kluwer, 2014.

5> Em Portugal, a DQ2002 foi transposta pela Lei n.° 65/2003, de 23 de Agosto de 2003 (Lei 65/2003),
que entrou em vigor a 1 de Janeiro de 2004.
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harmoniza¢ao dos regimes internos ¢ imposta independentemente de estar em causa um
pedido de cooperacio judiciaria’.

E justamente a aprovacio desta Directiva e, bem assim, as suas implicacdes para o
regime do Codigo de Processo Penal (CPP) que constituem o pretexto para reflectir sobre o
julgamento na auséncia. Nesse sentido, o objectivo do nosso estudo consiste em apurar se as
“regras minimas” previstas na Directiva relativas ao direito do arguido de comparecer em
julgamento encontram adequada concretizagio no CPP. A urgéncia da reflexdo que se
pretende levar a cabo sai ainda reforgada se tivermos em mente a circunstancia de o prazo de
transposi¢ao da Directiva se esgotar no proximo dia 1 de Abril de 2018,

Fixado que esta o objecto da presente dissertagdo, importa agora neste contexto
introdutorio, ainda que de forma preliminar, debrugarmo-nos sobre os varios aspectos que
serdo abordados posteriormente, procurando, desde logo, justificar algumas das opgoes
tomadas, comeg¢ando pela Directiva, a qual desempenha um especial papel na economia do
trabalho. Pode, alias, comecar por referir-se que a perspectiva adoptada na presente tese nao
desconhece, muito pelo contrario, a importancia do papel da céncia juridica na sua vertente
descritiva’ — é justamente nesta conformidade que parte considerivel da empreitada que seri
levada a cabo consiste na reconstrugiao descritiva do labor jurisprudencial dos tribunais europeus,
de forma a compreender, o melhor possivel, o conteudo normativo da Directiva.

Os artigos 8.° ¢ 9.° da Directiva, sob a epigrafe “direito de comparecer em julgamento”
e “direito a um novo julgamento” vieram positivar no direito da Unido Europeia o standard
minimo desenvolvido ao longo dos anos pela jurisprudéncia do TEDH a respeito do
julgamento na auséncia, analisado a luz do conceito de fair trial consagrado no artigo 6.° da
CEDH. Assim se definiu o regime juridico — tnico e consensual — em matéria de julgamento
na auséncia, que da corpo ao direito do arguido a estar presente em tribunal, constante dos
artigos 47.° e 48.°, n.° 2, da CDFUE, nos termos em que tem vindo a ser interpretada pelo

Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE), norma que corresponde no seu conteudo

¢ Com efeito, o principio do reconhecimento mutuo acima mencionado articula-se com o principio da
harmonizagio das normas. Ora, sem um grau minimo de harmonizacao, «o reconbecimento miitno comporta,
alids, o risco de um “nivelamento por baixo” das legislagoes nacionais, sem incrementar a confianga miitua que constitui
Jfactor essencial para o bom funcionamento de um sistema nele baseadow, Nuno Picarra, “A eficacia transnacional
dos actos administrativos dos Estados-Membros como elemento caracterizador do direito
administrativo da Unido Europeia”, Estudos em Homenagem ao Professor Dontor Diogo Freitas do Amaral,
Coimbra: Almedina, 2010, p. 604. Sobre as relacdes entre o principio do reconhecimento mutuo e a
harmonizacio das legislagbes nacionais, Miguel Poiares Maduro, .4 Constituicio Plural — Constitucionalismo
¢ Unido Europeia, Lisboa: Principia, 20006, pp. 131 ss.

7 Sobre a ciéncia juridica neste sentido, entre outros, Carlos Santiago Nino, Infroduccion al andlisis del
derecho, 2.* ed., Buenos Aires: Editorial Astrea, 2003, pp. 338 ss; David Duarte, A norma de legalidade
procedimental administrativa — a teoria da norma e a criagio de normas de decisiao na discricionariedade instrutiria,
Coimbra Almedina, 20006, pp. 21ss.
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minimo ao direito correspondente do artigo 6.° da CEDH, conforme interpretado pelo
TEDH, nos termos determinados pelo artigo 52.°, n.° 3, da CDFUE.

Ora, por aqui se percebe de imediato a decisao tomada de dar um particular destaque a
jurisprudéncia destes 6rgios jurisdicionais. De facto, a conformagao interpretativa do direito a
comparecer em julgamento é, muito claramente, um resultado do labor jurisprudencial, seja do
TEDH, seja do TJUE. Por essa razido, a compreensao do tema escolhido niao sé nao dispensa,
como impde, um estudo aprofundado da prolifica jurisprudéncia que tem vindo a ser
produzida por estes tribunais.

A realizagdo das finalidades pretendidas com o presente trabalho impoe ainda explicitar
o regime portugués do CPP para os julgamentos na auséncia. De facto, também entre nds, o
problema do julgamento na auséncia tem estado na agenda do legislador. Basta recordar o
flagelo dos adiamentos de julgamentos motivados pela falta do arguido, que esteve na origem
de varias intervencOes legislativas. As respostas encontradas nos diversos momentos histérico-
legislativos mostram que as solugdes adoptadas, apesar de teoricamente promissoras,
acabaram por invariavelmente fracassar no plano pratico. Enfim, por todos estes motivos,
optamos por uma analise aprofundada das vicissitudes histéricas que levaram ao actual regime,
que se mostrara importante no ambito da determinagdo da légica prépria do regime vigente
no CPP, sem o que, muito provavelmente, ndo seria possivel uma correcta confrontagao entre
este regime e a Directiva.

A experiéncia acumulada de seis anos nos tribunais criminais permitir-nos-a dar nota das
praticas judiciarias. Neste quadro, de uma perspectiva mais pragmatica, procuraremos
perceber se tais “praticas” tém cumprido o modelo idealizado pelo legislador, ao mesmo
tempo que se reflectira sobre se seria possivel cumpri-lo, mesmo com zelhores praticas.

Segue-se a andlise interpretativa dos preceitos da Directiva e a delimitaciao do seu exacto
conteudo, que exigiu um recuo aos primeiros instrumentos legislativos da UE que comegaram
por tratar dessa matéria — a DQ2002, na sua redac¢ao originaria e na que resultou da DQ2009
—0 que se mostrara decisivo para a compreensao do alcance e significado dos pressupostos
entao definidos para o reconhecimento de uma decisiao proferida na sequéncia de julgamento
na auséncia.

Serdo ainda abordadas as implicagdes da Directiva sobre as normas do CPP relativas ao
julgamento na auséncia, momento em que se procurara aferir da necessidade de transposi¢ao
das normas da Directiva para o ordenamento juridico-penal portugués e, em caso afirmativo,

da amplitude dessa transposi¢ao.
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E pode, desde ja, adiantar-se que, observando, quer as normas dos arts. 8.° ¢ 9.° da
Directiva, por um lado, quer os arts. 47.° ¢ 48.°, n.” 2, da CDFUE, e o art. 6. da CEDH que
aquelas pretendem concretizar, por outro, identificam-se varios problemas quanto a
compatibilidade entre aquelas normas e o regime presentemente em vigor dos julgamentos na
ausencia.

O afirmado anteriormente encontra fundamento na circunstincia de a tonica da
Directiva, que espelha a jurisprudéncia do TEDH, residir na exigéncia de conhecimento
pessoal sobre a data e local do julgamento. Neste conhecimento reside o critério material de
distingdo dos casos em que a realiza¢ao do julgamento nao viola o fazr trial daqueles em que tal
violacdo - podendo, a final, ser sanada - inevitavelmente ocorrera.

Porém, como procuraremos demonstrar, o regime portugués da notificagao do arguido
por via postal simples com prova de deposito, viabilizada pela prestacio de Termo de
Identidade e Residéncia (TIR), ndo permite distinguir as situagdes em que o arguido teve
conhecimento do julgamento das restantes. Tal regime limita-se a ficcionar o conhecimento, o
que, todavia, conforme se compreendera, ¢ manifestamente insuficiente a luz das garantias
exigidas pela Directiva, se interpretadas em consonancia com a jurisprudéncia do TEDH e do
TJUE.

Por outro lado, nas situagdes em que nao foi possivel assegurar que a pessoa teve
conhecimento efectivo do julgamento, a Directiva exige que lhe seja assegurado o direito ao
retrial. A no¢ao aqui em causa tem um conteudo material (e nio meramente formal) que tem
vindo a ser densificado pela jurisprudéncia. No essencial — independentemente de ser
consagrado como um tipo especial de recurso ou como um julgamento de primeira instancia —
tal direito tem de compreender varias componentes, a saber: direito do arguido a estar
presente, reapreciagao de mérito, incluindo novas provas, e possibilidade de ser proferida
decisdo de sentido contrario ao da inicialmente proferida. Conforme se vera, nio se encontra
previsto no ordenamento juridico portugués o direito ao refrial que o direito europeu impoe
para os casos em que falte o conhecimento pessoal do arguido da data e local do julgamento.

Concluiremos que, para dar cumprimento a Directiva, o regime do CPP devera ser
alterado, para o que se apresentard, de iure condendo, uma proposta que respeite a normativa

europeia.
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2. PLANO DE EXPOSICAO

A estrutura da presente tese compreende, para além da introdugao, cinco pontos
diferentes, os quais, por sua vez, se desdobram em varios subtitulos.

No Ponto 11, clarificaremos o conceito de julgamento na anséncia, dando nota do critério
material que tem sido utilizado na construgao dogmatica da legitimidade dos julgamentos na
auséncia.

No Ponto III, analisaremos a evolugao do regime do julgamento na auséncia no CPP
portugués. Como sabemos, o problema dos adiamentos de julgamentos motivados pela falta
do arguido, que atingiu propor¢oes drasticas no final dos anos 90, condicionou fortemente o
debate interno e, por isso, o estudo do regime vigente nao poderia prescindir desse
enquadramento. Para além disso, o estudo dos modelos anteriores sera util na ponderagdo das
solugoes a adoptar para a conformagao do regime do CPP com a Directiva, e, pela negativa,
ao permitir o afastamento de solu¢des cuja aplicagao pratica acabou por falhar.

No Ponto IV, abordaremos a jurisprudéncia do TEDH, de modo a perceber que
condig¢des sdao exigidas para a compatibilidade do regime juridico do julgamento na auséncia
com as exigéncias do fair trial ancoradas no artigo 6.° da CEDH, cujo conteudo minimo ¢
correspondente ao do direito homologo consagrado no artigo 48.°, n.° 2, da CDFUE (cfr. art.
52.%, n.° 3). Neste quadro, destacaremos os casos de maior utilidade para o nosso estudo, em
face da similitude com o regime juridico portugués.

No Ponto V, teremos em conta a consagracao do julgamento na auséncia como motivo
de recusa no ambito do MDE, que ¢ o instrumento paradigmatico de cooperacao judiciaria em
matéria penal. E ainda percorreremos a evolucao legislativa desde o ambito restrito dos
instrumentos que concretizaram o reconhecimento mutuo de decisGes penais até a aprovagao
de uma Directiva, que obriga os EM a cumprirem as regras minimas de validade dos
julgamentos na auséncia, cujas implica¢cdes vao muito além da cooperagao judiciaria.

No Ponto VI, verificaremos a compatibilidade do regime do julgamento na auséncia
presentemente em vigor com as exigéncias da Directiva. Concluindo que esta ira obrigar o
legislador portugués a fazer alteragdes ao regime do CPP, finalizamos com uma proposta

relativa ao modelo de solucdo a adoptar para dar cumprimento as imposi¢oes da Directiva.
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3. DELIMITAGAO DO AMBITO DA TESE

Tendo em conta as limita¢oes, ao nivel da extensido, a que a presente dissertacao se
encontra sujeita, cumpre proceder a delimitagao do seu ambito (agora pela negativa, tendo em
conta que, pelo enquadramento acima tragado, ja se deixou antever, pela positiva, que
questoes serao analisadas), o que permitira uma abordagem mais aprofundada da matéria que
compoe o presente tema.

Optamos por nos centrar no processo comum, que constitui o procedimento estrutural
e paradigmatico do CPP, excluindo a analise das implicagdes da Directiva no ambito dos
processos  especiais (sumario, abreviado e sumarissimo). Uma analise mais extensa que os
abrangesse seria incompativel com aqueles limites.

As pessoas colectivas estardo igualmente excluidas. As especifidades do regime que lhes
¢ aplicavel, que se prendem com a sua natureza, exigiriam uma pondera¢io auténoma de tais
situagoes, que entendemos nao se justificar desde logo porque a Directiva nio se lhes aplica.

Excluimos, também, uma tipologia de situacdes de julgamento na auséncia que, nao
obstante toda a discussio em volta do tema, tem sido pacificamente admitida pela doutrina® e
pelo legisladot, desde o CPP1929 até hoje’. Trata-se dos casos em que o arguido requereu ou
consentiu na realizagao do julgamento na auséncia e daqueles em que dele se ausentou apos o
inicio da audiéncia. Nao se ignora que tais constelagdes poderiam suscitar problemas
particulares, porém, por se mostrarem as menos controversas, a0 Menos comparativamente,
apenas nos focaremos no nédulo mais problematico tendo em conta o direito do arguido a
estar presente no julgamento em processo comum: Os casos em que o arguido nao teve
conhecimento do julgamento, ou tera tido, mas nunca esteve presente nem consentiu a
realizagao do julgamento na auséncia.

Prescindimos igualmente de uma abordagem comparativa de ordens juridicas internas
de outros EM. Nio significa isto que ficardo totalmente ausentes da presente tese: a sua
relevancia sera tida em conta nos casos em que tenham sido objecto da jurisprudéncia dos

tribunais europeus, sendo entao incidentalmente referidas.

8 F significativo que mesmo Eduardo Correia, que na doutrina portuguesa assumiu a posicdo mais
radical relativamente a obrigatoriedade da presenca do arguido em julgamento, admitia o julgamento na
auséncia no caso de «a presenga do rén na andiéncia poder prejudicar a sua saiide» ou «quando o réu tenba jd sido
ouvido (...) e depois de forma culposa desapareca do tribunaly; “Breves reflexGes sobre a necessidade de
reforma do Codigo de Processo penal, relativamente a réus presentes, ausentes e contumazes”, RLJ,
Ano 115.°, p. 294.

9 Algumas destas constelacdes de casos foram até ampliadas no CPP1987: por um lado, através do
abandono do caracter taxativo dos motivos que fundamentam o requerimento ou o consentimento do
arguido para o julgamento na auséncia e, por outro, através da extensio do ambito de aplicacio do
processo sumarissimo.
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I1I. PRECISAO TERMINOLOGICA — O CONCEITO DE JULGAMENTO NA

AUSENCIA

1. O CONCEITO DE JULGAMENTO NA AUSENCIA E A DEFINICAO DOS
CRITERIOS DE ADMISSIBILIDADE DA SUA REALIZAGAO E DAS RESPECTIVAS
GARANTIAS - DA TRADICIONAL CONTRAPOSICAO DA REVELIA PROPRIA A

REVELIA IMPROPRIA

Nio obstante a possibilidade de julgamento na auséncia ser uma das questdes mais
controvertidas na doutrina, a verdade é que nao ¢é possivel encontrar nos varios textos legais
vigentes, quer a nivel interno (CPP), quer a nivel europeu (CEDH, CDFEU, DQ e Directiva),
uma definicao de julgamento na auséncia. Tal poderia eventualmente ser justificado pelo facto de
o legislador nao pretender imiscuir-se na defini¢io de um conceito disputado. Contudo, maior
¢ a estupefacgdo quando nos apercebemos de que também a doutrina nio sugere uma
definicao - dogmatica - do julgamento na anséncia.

Por esta razao e por se considerar indispensavel para o tratamento do tema a prévia
determinagdao do conceito a analisar, comegaremos por convencionar o que significa o
conceito de julgamento na anséncia. De outro modo, como poderia saber-se se determinado
julgamento na auséncia ¢ legitimo, se nem sequer assentimos o respectivo conceitor Assim,
para efeitos da presente dissertagao, a expressao julgamento na auséncia significa todo e qualquer

1", independentemente dos motivos

julgamento em que o arguido nao esta presente no tribuna
da sua nio presenca'’.

Ora bem, a discussao tem-se centrado fundamentalmente na delimitacdo dos casos em
que a configuracao dada pelo legislador ao julgamento na auséncia envolve uma violagio do
direito do arguido a estar presente no julgamento. O que tem relevado, para efeitos
dogmaticos, nao ¢ tanto a definicao do julgamento na anséncia, mas antes a definicao dos critérios
da admissibilidade da realizagao deste, ou seja, da admissibilidade da restricao ao direito do
arguido a estar presente no seu julgamento. Neste plano, denota-se uma tendéncia para

confundir ou restringir o conceito de julgamento na auséncia com aqueles casos em que o

mesmo seria considerado restricao ilegitima do direito a estar presente. Analiticamente, porém,

<

10 Poderia discutir-se se a presenca tem de ser “fisica” ou pode ser “virtual”, por exemplo, por
videoconferéncia. Embora a questio exceda o ambito da nossa analise, ndo vemos razao para nao
admitir declaragées do arguido por videoconferéncia, mormente nos casos de comprovada
impossibilidade de comparéncia.

11 Esses motivos s3o importantes num momento posterior: no momento de saber se um determinado
julgamento na auséncia fere ou ndo o direito do arguido estar presente em juizo.
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nao deve confundir-se a defini¢ao do critério normativo de legitimidade de um julgamento na
auséncia com a propria definicao de julgamento na auséncia. Todo o julgamento em que o
arguido nao esta presente enquadra-se nesta defini¢ado, mas ja nao sera todo o julgamento na
auséncia ilegitimo face ao direito do arguido a estar presente no seu julgamento. A importancia
da prévia defini¢ao do conceito serve justamente para evitar esta confusao metodoldgica.

Apesar das divergéncias doutrinarias, tem vindo, em termos tedricos, a apontar-se um
critério material de distingio entre o julgamento na auséncia que nio compreende uma
violacdo do direito a estar presente e aquele que necessariamente a implica. Esse critério é o
do conhecimento pelo arguido do julgamento.

No que toca a0 caso portugucs, a jurisprudéncia constitucional produzida no ambito do
CPP1929 distinguia entre verdadeiro julgamento a revelia ou revelia pripria, por um lado, e revelia

imprdpria, por outro lado™"”

, consoante o arguido tinha ou nao tinha sido notificado do
despacho de prontncia ou equivalente, por desconhecimento do seu paradeiro'. Em termos
formais, esta terminologia parece ter sido abandonada, conforme analisaremos no ponto IL.3.
O mesmo sucedeu com o conceito de revelia que, por si s, tinha uma conotagdo negativa que
traduzia a atitude de rebeldia por parte do arguido face a justica' .

Nao obstante a eliminagao daquela distingdao ao nivel terminolégico-formal, na doutrina,
na jurisprudéncia e no proéprio direito positivo - que formalmente consagra regimes

diferenciados com base nesse critério -, muito embora ndo se refira expressamente a

bl

dicotomia, continua a adoptar-se a diferenciagao material entre aquelas situagoes de auséncia ou

revelia, com implicacdo directa no regime juridico que se entende dever ser-lhes aplicado.

12 Acs. do Tribunal Constitucional n.os 212/93 e 443/95, proferidos ji apds a entrada em vigor do
CPP1987.

13 Embora nem sempre de forma explicita, a distingao tem estado presente na doutrina portuguesa. Em
artigo que escreveu a respeito da revisao de 1998, Teresa Beleza alude a situagOes legais de auséncia
pouco relevante ou legitima, «Julgamentos de Ausentes: O Tempo (celeridade) e o espago («ausénciay)
na reforma da lei processualy in Conferéncia O Processo Penal em Revisao, Communicages, Lisboa: UAL, 1998,
p. 56.

14 Para maiores desenvolvimento sobre esta classificacdo, que remonta ao codigo de processo penal
francés do século XIX, Davor Krapac, “Verdicts in Absentia”, in R. Blekxtoon ez al, Handbook on the
European Arrest Warrant, Haia: T.M.C. Asser Press, 2005, pp. 120-121.

1> Damido da Cunha, “Julgamento a Revelia”, in III Congresso de Processo Penal, coord. Guedes Valente,
Coimbra: Almedina, 2010, p. 243.

16 Como veremos pela analise da jurisprudéncia do TEDH, ha ordenamentos juridicos que ainda
contém resquicios desta terminologia, como ¢é o caso do CPP italiano, que distingue a “irreperibilita”
(situagdo em que o acusado nio é encontrado aquando do acto de notificagio) da “/atitanza’ (quando
“escapou” a um mandado de detencdo) e da “contumacia” (em que o acusado é devidamente notificado,
mas renuncia ao direito a estar presente). Note-se, porém, que o regime italiano ja foi objecto de varias
alteracdes em resultado de sucessivas condenacSes no TEDH.
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Historicamente, a evolu¢ao legislativa foi no sentido da proibi¢io do julgamento a
revelia (propria) do arguido, pouco compativel com o modelo acusatério do processo, ou da
criagao de mecanismos de compensag¢ao nas situagoes em que tal julgamento é permitido.

Feitas estas primeiras consideracdes, a presente tarefa niao dispensa uma analise
conceptual adicional, mesmo que sucinta, sob a lente do Direito da Unido Europeia, bem

como do Direito nacional.

2. O DIREITO DA UNIAO EUROPEIA — DECISAO-QUADRO DO MANDADO
DE DETENCAO EUROPEU E DIRECTIVA

Cabe agora analisar o conceito sob o prisma do MDE, pela simples razio de nesse
ambito ser possivel encontrar o tema tratado de forma mais aprofundada a nivel europeu (em
termos de regimes processuais penais). Por outro lado, é também notério que o MDE foi o
ponto de partida da Directiva, que estabelece agora — e pela primeira vez — um regime unico
processual penal para o julgamento na auséncia (que, uma vez transposto, sera essencialmente
idéntico em todos os EM).

Dito isto, como acima referimos, no contexto europeu, a questio do julgamento na
anséncia ganhou relevancia no ambito da cooperacao judiciaria internacional. Segundo o art. 5.°
da DQ2002, estando em causa uma decisao proferida na auséncia do arguide, o EM de execugao
podia recusar o reconhecimento da decisio — negando-se a entregar a pessoa alvo do mandado
—, se, depois de pedir a0 EM de emissao que prestasse determinadas garantias, estas nao
fossem prestadas ou, tendo-o sido, fossem consideradas insuficientes.

Nesse preceito, o legislador concretizava que decisio proferida na anséncia do arguide"’, para
¢feitos de aplicacao de nma cansa de recusa de execugao, ¢ a decisao proferida no decurso de um
julgamento em que a pessoa que esta a ser julgada ndo esteve presente e, além disso, nao foi
notificada pessoalmente ou de outro modo informada da data e local da andiéncia que determinon a decisio
proferida na anséncia”.

Nos restantes casos de julgamento na auséncia — nao estando preenchido aquele

requisito (negativo) —, os EM nio podiam recusar a execugio do MDE". Ou seja, para o

17 No Ac. Dworzecki (2016) o TJUE sublinhou que os conceitos utilizados no artigo 4.°-A, n.° 1 da
DQ2009 sao «onceitos antonomos de Direito da Unidor; mais recentemente, nos Acs. Tupikas e Zdiaszeck
(2017) o mesmo se afirmou quanto a expressao «ulgamento que conduzin a decisao», constante da mesma
DQ.

18 17 mais desenvolvidamente no ponto V.

19 Antes do Ac. Melloni, (2013) poderia defender-se a recusa com base na clausula geral dos direitos
humanos; porém, naquele Ac. o TJUE esclareceu que nido podem ser invocados outros fundamentos
de recusa, que nio os previstos na DQ2009, com base no nivel mais elevado de protecgio conferido
pelas Constitui¢oes dos EM.
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Direito da UE, da perspectiva da cooperagao judiciaria, os EM teriam de reconhecer como
legitima a realizagao do julgamento na auséncia e, como tal, inexistindo outros motivos de
recusa, dar execucao ao MDE.

Como vimos, o critério para a delimitagio dos casos que podem (e nido podem)
fundamentar uma recusa de execucio do MDE ¢é o do cmbecimento da realizacio do
julgamento, correspondendo ao critério de distingdo que esta na base da dicotomia classica.
No essencial — sem prejuizo de algumas matizes” —, as situacdes em que se admite a
possibilidade de recusa correspondem as situagOes de revelia pripria. Esta distingao manteve-se
na DQ2009, que introduziu alteragcbes no regime do julgamento na auséncia enquanto causa
de recusa do MDE. Também a recente Directiva, que veio uniformizar o regime do
julgamento na auséncia® entre os EM, distingue, para efeitos de regime, consoante o arguido
tenha ou nido tenha atempadamente sido informado do julgamento e das consequéncias da
nao comparéncia. Ou seja, a Directiva estabelece também os critérios de legitimidade da
realizagdao do julgamento na auséncia e o respectivo regime de validade normativa das decisoes
proferidas, diferenciado consoante aquele (niao) conhecimento.

Importa ainda notar que aquilo que referimos nao ¢ inesperado: de facto, tendo todos
estes textos legislativos sido inspirados na jurisprudéncia do TEDH, que também adoptou do
ponto de vista material a dicotomia tradicional, sempre seria de esperar que ela se reflectisse,

port essa via, no direito da UE.

3. DEFINICAO A LUZ DO ACTUAL CODIGO DE PROCESSO PENAL

Atentaremos, por fim, ao conceito no contexto das normas processuais penais no
ordenamento juridico portugués. O CPP tem estabelecido o regime juridico aplicavel as
situagoes de julgamento na auséncia, sem, porém, definir o conceito ou catalogar, de forma
expressa, as diversas categorias de julgamento na auséncia.

Nao obstante a diversidade dos regimes em vigor desde 1929 até hoje, o CPP sempre
distinguiu as tipologias de julgamento na auséncia consoante o conhecimento que o arguido
tinha (ou nao tinha) do julgamento, autonomizando-as em termos do regime que se lhes
aplica. Pode ainda notar-se que o CPP1929 foi o normativo legal que retirava consequéncias
mais radicais dessa categorizagdao, consagrando um processo especial para as situagdes de

revelia pripria”>. O CPP1987, na sua redaccio originaria, também continha manifestagdes desta

20 Como veremos no ponto V.

21 Dai a UE ter optado por um instrumento de hard law — a intengdo foi a de estender ao processo
penal o standard minimo desenvolvido ao longo dos anos pela jurisprudéncia do TEDH.

22 17, infra pontolll.
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dicotomia: proibindo os casos de julgamento a revelia pripria, pondo fim ao processo de
ausentes™, manteve as situacoes de revelia impripria.

Na sequéncia da 4.* revisio constitucional®, o CPP1998 voltou a admitir o julgamento
na auséncia, nas duas variantes, reintroduzindo a diferenca de regime entre elas®. As situacoes
em que, nao se tendo logrado notificar pessoalmente o arguido da data de julgamento, aquele
despacho lhe era notificado através de editais™, equivaliam A revelia prgpria. As diferencas de
regime eram significativas, traduzindo um reforyo das garantias de defesa neste caso,
conferindo-se ao arguido um meio alternativo ao recurso da decisao — o direito a novo julgamento.

Na actual redac¢ao do CPP, s6 esta previsto o julgamento na auséncia se o arguido
estiver regularmente notificado da data do julgamento. Caso contrario, ndo ha julgamento (na
auséncia), mas uma situacao de contumacia que suspende o processo na fase de julgamento até
que o arguido compareca. O que significa que - no plano estritamente formal” - o actual CPP

nao admite casos de revelia pripria.

4. SINTESE CONCLUSIVA

Apbs o breve excurso levado a cabo acerca do conceito de julgamento na auséncia,
cumpre agora, em jeito de sintese, relembrar que se comegou por convencionar que o termo
Julgamento na auséncia sera aqui usado como significando todos aqueles julgamentos em que o
arguido ndo esta presente no tribunal, independentemente dos motivos da sua niao presenca.
Por seu turno, precisou-se que esta definicio, essencial para a compreensao interpretativa das
normas em causa, nao se confunde com a determina¢ao da (i)legitimidade de um julgamento
na auséncia.

Como vimos, a perspectiva de analise da problematica do julgamento na auséncia tem
partido sempre da diferenciagio entre os casos em que o arguido teve e nio teve
conhecimento da realizagao do julgamento, que correspondem no essencial as duas tipologias
classicas da revelia pripria e impripria. Assim, é possivel distinguir, no ambito do conceito amplo

adoptado, duas subcategorias: (i) julgamento na auséncia em que o arguido teve conhecimento

23 No CPP1987, a alternativa para os casos em que nio se consegue notificar o arguido do despacho
que designa dia para a audiéncia passou a ser o instituto da contumacia, pela primeira vez consagrado
no processual penal portugués. 1. infra ponto 111

24 A 4.* revisio constitucional, operada através da Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro,
aditou o actual n.” 6 do artigo 32.°, que veio permitir o julgamento na auséncia do arguido

2 V. infra Ponto 111.

26 Maria Jodo Antunes, “A falta do arguido a audiéncia de julgamento e a revisio do Cddigo de
Processo Penal”, RPCC, Ano 8, n.° 2, Abril-Junho 1998, p. 227.

27O sentido desta afirmacio sé serd adequadamente explicado mais tarde, pois a sua compreensio
pressupde a analise do regime juridico vigente.
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do julgamento e (i) julgamento na auséncia em que nio teve aquele conhecimento. A
importancia da distingdo parece estar ligada, desde logo, ao facto de, prima facie, no caso da
segunda imediatamente se percepcionar uma situagao mais problematica em termos de
garantias de defesa, a qual exige, por tal razdo, redobradas exigéncias.

E de notar, para terminar, que no espaco europeu coexistem ordenamentos juridicos
que, actualmente, nio admitem qualquer uma das duas tipologias de casos de julgamento na
auséncia no processo comum, como é o caso da Alemanha®™, e ordenamentos que admitem
ambas, como é o caso da Itilia”. De resto, num universo de ordenamentos juridicos tao
diversos, dificilmente poderia haver uma posi¢do unica a respeito de uma questio tdao
controversa. A transposicao das regras da recente Directiva, que visa a criagdo de um regime
minimo comum para o julgamento na auséncia no espago penal europeu, tera certamente o
efeito de introduzir um certo grau de harmonizagao.

Ainda que os EM continuem a ter alguma margem de liberdade na conformacgao dos
respectivos regimes, quem sabe se daqui ndo decorrera um conceito unico e comum de

julgamento na auséncia e da legitimidade da realizagdo do mesmo.

28 Brodowski, Dominik et al, Country Report Germany, in: Cape, Ed et al(orgs.), Effective Criminal
Defence in Europe, Antwerp/Oxoford/Portland, 2010, p. 276 e nota 115, explica que os julgamentos na
auséncia s6 sao permitidos em circunstancias muito excepcionais. Trata-se apenas de situagdes em que
¢ certo que o arguido tinha conhecimento do julgamento: em concreto, das situacdes de exclusio do
arguido da audiéncia durante a audigdo de outras pessoas, quando haja receio de que as mesmas nao
deporiam com verdade em razdo da sua presenca (§247Stafprozessordnung); situacbes em que um
arguido que compareceu na audiéncia nao o faga em sessiao de continuac¢io da mesma e ja tenha sido
ouvido sobre a acusacgo e o tribunal nio considere a sua presenca imprescindivel (§231); situacdes em
que o arguido se coloque numa situacio de "incapacidade" propositadamente (§231a) ou perturbe o
decurso da audiéncia e dela tenha de ser retirado (§231b); casos em que o arguido tenha sido
regularmente notificado e informado na notificagao de que pode ser julgado na auséncia e apenas seja
de esperar a aplicacio de pena de multa até 180 dias, adverténcia, inibicio de conduzir, perda,
destrui¢do ou inutilizacdo de bens, alternativa ou cumulativamente (§232).

2 1. supra nota 16.
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ITI. JULGAMENTO NA AUSENCIA EM PORTUGAL — EVOLUGAO ATE AO

ACTUAL CODIGO DE PROCESSO PENAL

1. CONTEXTO

A compreensao do regime do julgamento na auséncia hoje em vigor nao pode prescindir
do contexto histérico que lhe deu origem e da linha evolutiva de que é produto.

Sendo verdade que o Direito Processual Penal é o ramo do direito mais duramente
atingido pelas mudangas nas concepgdes politicas fundamentais vigentes em cada momento, a
transicao do regime ditatorial de quase meio século para o regime democratico p6s-25 de Abril
explica em larga medida as alteragdes mais significativas, que sao particularmente visiveis no
Codigo saido da Reforma de 1987.

Nao é por acaso que a opgao de politica criminal que se tome a respeito da amplitude
dos direitos de defesa garantidos num certo processo penal constitui, por exceléncia, a pedra
de toque para avaliar o esp/rito do ordenamento juridico processual penal respectivo *"'. Nesse
sentido, a presenca do arguido no seu préprio julgamento, enquanto projec¢ao do direito de
defesa, ¢ um elemento da maior relevancia para qualificar a natureza da defesa e a posi¢ao do
arguido no processo™.

O regime a aplicar aos arguidos que faltam ao julgamento esti entre aqueles que
sofreram maiores altera¢oes ao longo do tempo. Marcadas por inimeros avangos e recuos, as
alteragoes fundamentais podem ser agrupadas da seguinte forma: (i) admissibilidade de
Julgamento na anséncia, independentemente do conhecimento (CPP1929); (ii) impossibilidade de
Julgamento na auséncia, independentemente do conhecimento (sistema primitivo do CPP1987);
(iii) admissibilidade de casos excepcionais de julgamento na anséncia, distinguindo-se as situagoes
em que o arguido teve e nido teve conhecimento do julgamento (CPP1998) e (iv)
admissibilidade de julgamento na aunséncia, independentemente do conhecimento (CPP vigente).

A Reforma de 1987, que atingiu a arquitectura de todo o Cddigo, e a Revisao de 1998,
que incidiu sobre o regime do julgamento na auséncia, ambas da incumbéncia de comissoes
especialmente constituidas para tais tarefas, introduziram as alteragdes de maior relevo. As

solugoes técnico-juridicas entdo alcancadas reflectem um pensamento estruturado e

30 Ideia que Figueiredo Dias traduziu na expressdo: «Dig-me como tratas o arguido, dir-te-ei o processo penal que
tens ¢ 0 Elstado que o instituim, Direito Processual Penal, 1.* reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 2004 (1.* ed.:
1974), p. 249.

31 Pedro Caeiro/Miguel Jodao Costa, The Portugnese System in Toward a Prosecutor for the European Union,
Vol. 1, Katalin Ligeti (ed.), Oxford/Portland, Oregon: Hart, 2013, p. 540.

32 Manuel Cavaleito de Ferreira, Curso de Processo Penal, Parte I, Nogies Gerais, 1isboa: Edicio dos
Servicos Sociais da Universidade de Lisboa, 1970, pp. 152-169.
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sistematico, no qual esta presente uma op¢ao de fundo a respeito da natureza da presenca do
arguido no julgamento, que ¢é visivel na concretiza¢ao dos regimes entao propostos.

O mesmo ja nio pode dizer-se a respeito do Dectreto-Lei n.° 320-C/2000, de 15 de
Dezembro (DL 320-C/2000), cujas alteracGes, de alcance e amplitude muito significativas - ao
contrario dos pequenos austamentos que os considerandos preambulares anunciavam -
resultaram num desvirtuamento do equilibrio essencial do regime antecedente. O desfecho
desta infeliz reformulagao esta a vista no actual conjunto de normas que regem o julgamento na
auséncia, composto por um aglomerado de remendos isolados, pontuais e fragmentados.
Debalde nela se conseguira encontrar uma teleologia especifica - uma qualquer opgio de
fundo™ - a respeito da natureza da presenca do arguido em julgamento.

Vejamos mais de perto, no contexto historico, a evolu¢iao do regime do julgamento na
auséncia até ao CPP vigente, ndo sem antes passar em revista, ainda que de forma muito
sumaria, as perspectivas da doutrina portuguesa sobre a natureza da presenga do arguido no

julgamento.

2. A PRESENCA DO ARGUIDO: DIREITO VSDEVER

A questao do julgamento na auséncia pode ser discutida a partir de varias perspectivas,
dependendo da pré-compreensio de que partimos a respeito da zatureza ou fundamento da
presenca do arguido™: como um diteito ou como um dever.

As principais orientagdes doutrinarias e jurisprudenciais sio as seguintes: (i) a presenga
do arguido é uma garantia de defesa; (ii) a presenca do arguido ¢ uma garantia de defesa e uma
exigencia da realizagao da justica e descoberta da verdade; e, (iii) além das duas referidas em
(ii), a presenca do arguido ¢ exigida pela propria concepgao da funcao jurisdicional, relevando
ainda do ponto de vista do prestigio e da dignidade da funcao jurisdicional.

E desta posicido de partida que vai depender a concreta configuracio do julgamento na

auséncia no direito positivo. Apesar da relevancia para a presente dissertacio se limitar ao

3 Sobre a identificagdo de opgdes ideoldgicas nos regimes penais, Figueiredo Dias sublinha que a frase
de Exner Outro Estado, outro processo penal é cada vez menos verdadeira «uestes nossos tempos que um pensador
Jja se atreven a qualificar como de fim da Historia e do diltimo homem, para o modelo processunal tipico de um Estado de
Direitor; “Os principios estruturantes do processo e a revisdo de 1998 do Cédigo de Processo Penal”,
RPCC, Ano 8,n.° 2, 1998, p. 213.

3 Assim, Damido da Cunha «a discussao ¢ a decisao sobre a admissibilidade de julgamento na auséncia do
arguido/ acusado dependem de virias pré-compreensies — desde logo, ¢ como elementos preponderantes, o entendimento,
constitucional e institucional, da funcio jurisdicional ¢ do exercicio dos direitos de defesa (enquanto direitos fundamentais)
do arguido», “Julgamento a Revelia”, in III Congresso de Processo Penal, coord. Manuel Monteiro Guedes
Valente, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 243-258
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regime juridico, ndo queremos deixar de dar nota de algumas posi¢oes da doutrina portuguesa,
ligando-as contudo com os regimes juridicos adoptados ao longo do tempo.

A posicao mais radical na doutrina portuguesa pertence a Eduardo Correia, que analisou
de forma desenvolvida e aprofundada o tema do julgamento na auséncia. A expressio,
sobejamente conhecida, deste autor — «a presenga do arguido nao é, assim, tao-sé imposta por exigéncias
de nm direito a defesa coroldrio do contraditdrio e, portanto, por um mero interesse do arguido: impoe-na, antes,
a pripria causa piblicay” — traduz o entendimento de que a presenca do arguido na audiéncia,
além de imprescindivel para assegurar o contraditério, actuando a essa luz no interesse da
defesa, ¢ um meio extraordinariamente importante para assegurar a obtencdo da verdade
material®, garante da eficicia do ius puniendi do Estado. Por esta razdo, s6 poderia ser
dispensada em casos devidamente delimitados e justificados, desde que cumpridas as
exigéncias de excepcionalidade, determinabilidade e proporcionalidade do art. 18.° da CRP”.

Castanheira Neves serda porventura o autor que mais enfoque deu a terceira vertente,
criticando nessa medida o CPP1929. Segundo esta autor «o cardcter também eminentemente pessoal
de uma incriminagdo e de um processo criminais, com as possiveis consequéncias morais e juridicas que lhe sao
praprias, a tocar com a honra e dignidade do rén, e que como tais so 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
Jactor indispensdvel de verdade e de esclarecimento oficioso, através de interrogatirios que neste sentido lhe faga o
Juiz, ndo € menos imprescindivel para que o tribunal possa ter directo acesso a personalidade do réun, a atender
na culpabilidade, na medida da pena, na determinagio das medidas de seguranga, ete.».

Figueiredo Dias fundamentava a exigéncia da presenca do arguido primordialmente no
direito de defesa, enquanto garantia do contraditério e da imediagao. Referindo que o arguido
& «uma das pessoas que estard em melbor situagio para dar relevantes esclarecimentos sobre a matéria da
acusagao, independentemente do facto de ser ou nao culpado (...) a sua audiéncia [¢] considerada pela lei um
meio extraordinariamente importante para obtencio da verdade materiak™. Este autor foi o responsavel
pela Comissio de Reforma do CPP1987, que consagrou de forma quase absoluta a regra da
obrigatoriedade de presenca do arguido na audiéncia, espelhando a concep¢ao da presenca

como direito.

% HEduardo Correia, “Breves reflexdes sobre a necessidade de reforma do Cédigo de Processo penal,
relativamente a réus presentes, ausentes e contumazes”, RLJ, Ano 110: 100.

36 Na expressao de Figueiredo Dias, 1974: 152-153.

37 Criticando a extensdo do processo especial de ausentes do CPP1929, que admitia o julgamento no
caso de revelia propria e impropria, Eduardo Correia, Ano 115: 293-295.

38 Castanheira Neves, Sumdrios de Processo Criminal (1967-1968), Coimbra:Coimbra Editora, 1968, pp.
168-169.

% Figueiredo Dias, 1974: 152-153.
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As consequéncias da proibicao de realizar o julgamento se o arguido nao estivesse
presente, evidenciadas pelo elevado numero de adiamentos de audiéncia que provocaram,
tornaram inevitaveis novas alteracoes.

Maria Jodo Antunes, refere que o modelo do CPP1998 «acautelando devidamente o direito de
defesa do arguido e o principio do contraditrio acaba também por dar realizagao ao principio da imediacao e a
finalidade de descoberta da verdade material, uma veg que se trata de um regime que ndo estimulando a
auséncia do arguido a andiéncia de julgamento, promove afinal a sua presengar.*™'

Teresa Beleza, num artigo a respeito da Revisao do CPP1998, em jeito de balango sobre
as vantagens/desvantagens do julgamento na auséncia, termina realcando um aspecto
simbolico na realizagdo do julgamento mesmo em caso de nao comparéncia do arguido: a
justica cumpre simbolicamente a sua fun¢ao de resolver o conflito. Para a autora, esta «serd,
talvez, até a principal «vantagem» de admitir o julgamento de ausentes, contra a generalizada imagem de
paralisia e incapacidade das instituigies, dada pelo amontoar de processos sobre os quais nao hd decisao
possivel, a ndo ser esperar pelos efeitos de uma declaragao de contumdcia ineficiente que ameaga eternizar-se, ou
pela morte lenta através da prescricaon™.

As principais posi¢coes da doutrina referidas, como fomos assinalando, relacionam-se
intimamente com a versao do CPP a que respeitam. Assim, no CPP1929 podemos ver uma
concepcao mais extremada da presenca nio como um direito do arguido mas antes como
dever, que se traduz na configuracio do julgamento na auséncia como san¢ao pela conduta
ilicita de rebeldia face ao sistema de justica. No CPP1987 predomina a concep¢ao de Eduardo
Correia e Figueiredo Dias, a presenca é imposta no interesse da defesa e no interesse da justica
e da descoberta da verdade material. Desta natureza hibrida resulta a regra da obrigatoriedade
da presen¢a do arguido na audiéncia, que se materializa na impossibilidade de renuncia ao
direito a estar presente.

O CPP1998 ¢ porventura o diploma onde podemos encontrar a presenga do arguido
essencialmente como direito de defesa: ao assegurar o conhecimento efectivo da data de
julgamento, assegura-se que a presenca ¢ uma opgao voluntiria. Nos casos em que nao foi
possivel assegurar o conhecimento, ponderando os inconvenientes de nido realizar o

julgamento, designadamente perda de producio de prova, maior probabilidade de erro

40 Maria Jodo Antunes, 1998: 231-232.

4 Mais recentemente, a Autora destaca que sao as finalidades do processo penal - realizac¢iao da justica e
descoberta da verdade e protec¢ido dos direitos do arguido - a ditar a regra da presenca do arguido na
audiéncia de julgamento, fazendo dessa presenca nio sé um direito, mas também um dever que sobre
o arguido impende (61.°, n.° 1, al. a) e 332.°, n.° 1, do CPP, Direito Processnal Penal, Coimbra: Almedina,
2016, p. 191.

42 Teresa Beleza, 1998: 60.
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judiciario e prescri¢ao, permite-se a realizacao do julgamento impondo-se a reintegracao do
direito de defesa, a final, mediante o direito a novo julgamento.

Ja no que concerne a actual versio do CPP, acompanhamos Damiio da Cunha® na
critica ao regime pela «auséncia de filosofia (em termos de principios on coeréncia legislativa)y
Efectivamente, torna-se dificil compreender a filosofia que subjaz a um regime que, afirmando
a regra da obrigatoriedade da presenca do arguido na audiéncia de julgamento, na pratica,
consagra um «principio de liberdade do arguido quanto a sua presenga». Aparentemente configurada
como um direito, a presenca do arguido ¢ na realidade um dever. Pior: um dever cujo
incumprimento ¢ sancionado com o julgamento na auséncia.

Embora reconhecendo a conjuntura extremamente grave que conduziu ao actual regime
juridico, marcada pelos problematicos adiamentos da audiéncia de julgamento, nio podemos
deixar de notar que o objectivo de combater a morosidade, podendo porventura justificar uma

alteracao de filosofia do sistema, nao justifica uma total auséncia dela.

3. CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1929

O CPP1929 entrou em vigor nesse mesmo ano, apés o golpe militar que instituiu o
regime ditatorial do Estado Novo. As directrizes de politica criminal do regime autoritario
eram bem patentes: estrutura inquisitoria, falta de autonomia do Ministério Publico —
subordinado, hierarquica e funcionalmente, ao poder politico - natureza secreta e
tendencialmente niao contraditéria da instrugao e fraca e inadequada atengao aos direitos de
defesa, em especial no que concerne aos chamados crimes politicos.

O processo podia seguir a forma comum ou especial**, em qualquer caso, na fase de
julgamento, a regra era a obrigatoriedade da presenca do arguido (art. 418.°).

O processo de ausentes era aplicavel aos réus que nao tinham sido notificados do despacho
0)46

de pronuncia ou equivalente, por desconhecimento do seu paradeiro (art. 562.°)". Embora

integrado no Capitulo I do Titulo VII, no qual constavam os processos especiais, 0 «processo

4 Damifo da Cunha, 2010: 254-255.

4 Sobre a estrutura do CPP1929 de forma mais desenvolvida, Pinto de Albuquerque, A Reforma da
Justica Criminal em Portugal ¢ na Ewuropa, Coimbra: Almedina, 2003, e Frederico Costa Pinto, Direito
Processual Penal. Curso Semestral (fasciculos policopiados), Lisboa: AAFDL, 1998, pp. 36-39.

4 A forma comum era aplicavel em funcdo da gravidade da pena, enquanto a forma especial atendia a
natureza das infracgdes - difamacio, calunia e injuria - ou a qualidade das pessoas que eram arguidas no
processo - magistrados no exercicio das suas fungdes e fora delas; Pinto de Albuquerque, 2003: 467-
468.

4 Anténio Vaz de Castro O Julgamento in absentia como concorddncia prética de valores conflituantes: O sen
declinio enguanto motivo de recusa de extradigio entre os Estados-Membros da Unido Europeia (Dissertagao de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), Coimbra (nio publicado),
2010, p. 35.
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de ausentes» nao correspondia a uma forma de processo gua fale mas sim a «uma forma de
proceder que podfia] ter lugar em todos os processos, quer comuns guer especiais»’’ aplicavel em caso de
falta de comparéncia do réu®.

As coisas passavam-se da seguinte forma: se o arguido ndo estivesse presente na
audiéncia, era designada nova data, publicitada através de editais. Se o arguido nio
comparecesse nesta nova data, o processo mantinha a forma processual comum ou especial,
consoante o caso, com as seguintes adaptagoes: (i) o julgamento era feito pelo tribunal singular
e decorria, em regra, por escrito (art. 568.°), de modo a garantir que o réu, que viesse
posteriormente a comparecer ou que recorresse, tivesse «elementos susceptiveis de serem por ele
contraditados»® e (ii) a decisio final condenat6ria admitia recurso para o Tribunal da Relacio,
que conhecia de facto e de direito, sendo possivel, em caso de condenagio em pena maior, a
realizagdao de novo julgamento, ex-gfficio ou mediante requerimento.

Contrariamente se, tendo o arguido sido notificado de um daqueles despachos, faltava

ao julgamento, era julgado da mesma forma que seria caso estivesse presente.

4. CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1987

O novo paradigma do Estado de direito democratico, com o reforco das garantias de
defesa do arguido™ — erigidas pela Constituicio de 1976 como direito fundamental — e a
adesdao, nesse mesmo ano, ao Conselho da Europa e, consequentemente, a CEDH,
demandavam um processo penal mais atento aos direitos da defesa’, que resultou no
CPP1987%

O entendimento entao generalizado na doutrina portuguesa — que se manteve pacifico
até a 4. Revisido Constitucional — era o de que o julgamento de ausentes do CPP1929 nio era

conforme aos ideais democraticos da nova Constituicio™.

47 Luis Osoétio, Comentario ao Cddigo do Processo Penal Portugués, 6.° vol., Coimbra: Coimbra Editora, 1934,
p. 11

4 Para maiores desenvolvimentos, Castanheira Neves, 1968: 165-179 e Pinto de Albuquerque, “A
auséncia do arguido na audiéncia de julgamento em processo comum. Proposta de revisaio do Cédigo
de Processo Penal”, Direito ¢ Justica, vol. X1, 1997, pp. 204-206.

49 Castanheira Neves, 1968: 169-170.

50 A CRP1976 consagrou amplas garantias de defesa do arguido e, nomeadamente, o principio do
contraditério no seu artigo 32.°.

51 Neste sentido diz Lopes da Mota, «o novo Cddigo materializon nma profunda mudanca estrutural no sistema
processual penal», “Intervencdo do Moderador” in Conferéncia O Processo Penal em Revisao. Comunicagoes,
Lisboa: UAL, 1998, p. 16.

52 Aprovado pelo Decreto-lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro, que entrou em vigor a 1 de Janeiro de
1988; a partir do Projecto elaborado pela Comissio presidida por Figueiredo Dias.

5 Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicao da Repiiblica Portugnesa Anotada, Tomo 1, 2.* ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, pp. 733-734.
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A Comissao Constitucional ja se tinha pronunciado, no Parecer que veio a ser adoptado
pela Resolucio n.° 62/78, do Conselho da Revolugio, no sentido da inconstitucionalidade do
julgamento na auséncia, previsto nos § 1.%, 2.° ¢ 3. do art. 418.° do CPP1929. Seguindo de
perto Eduardo Correia, defendia-se que, sendo simultaneamente exigido pelas garantias de
defesa e pelo principio da descoberta da verdade material, o direito a estar presente era
irrenunciavel e, por tal razao, incompativel com restricdes a regra da obrigatoriedade da
presenca™.

O Tribunal Constitucional (TC), logo nos primeiros anos de actividade, manteve este
entendimento em varios acérdaos emitidos no ambito da fiscalizacao concreta, declarando o
art. 566.° do CPP1929 inconstitucional por violagao das garantias de defesa, do contraditério e
da imediagdo da prova™.

O CPP1987 adoptou um modelo misto, de estrutura essencialmente acusatéria integrada
por um principio da investigacio’, tendo sido precisamente a necessidade de conformar a
audiéncia de julgamento com os principios da oralidade, da publicidade, da contraditoriedade,
da concentragdo e da participagao dos sujeitos processuais, mormente do arguido, a influenciar
a consagracao, de forma quase absoluta, da obrigatoriedade da presenca do arguido no
julgamento. Excluindo os casos de consentimento do arguido ou de afastamento da audiéncia
por mau comportamento™, se este nio comparecesse, a audiéncia nio teria lugar”, ainda que o
arguido tivesse sido regularmente notificado (art. 332.°, n.°1). Em todo o caso, deveriam ser
tomadas medidas com vista a obter a sua comparéncia, como a detengao ou a prisio
preventiva (se fosse admissivel). Porém, se «depois de realizadas todas as diligéncias legalmente
admissiveis, nao fo[sse] possivel notificar o arguido do despacho que designa dia para a andiéncia», este era
notificado por editais para se apresentar em juizo, num prazo até trinta dias, sob pena de ser
declarado contumaz (art. 335.%, n.° 1). A declaragao de contumacia, que suspendia a tramitagao
0)60

do processo até que o arguido comparecesse (art. 336.°)", determinava a anulabilidade dos

5 Parecer n.° 12/87 da Comissio Constitucional, www.tribunalconstitucional.pt

55 Acs. n.°s 212/93, 479/93, 350/94, 333/95, 443/95.

5 Por exemplo, no Ac. n.° 394/89, declarou-se inconstitucional art. 394.%, n.° 3, do Cédigo de Justica
Militar, merecedora de idéntico juizo por violacdo do principio das garantias de defesa, do
contraditério, da imediagdo da prova e da verdade material.

57 Sobre este modelo, entre outros, Costa Pinto, Direito Processual Penal, Lisboa: AAFDL, 1998, pp. 38-
39 e Paulo Sousa Mendes, Ligdes de Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina, 2014 (reimp.), pp. 21-33)
58 Que excluimos do ambito do presente trabalho (ponto I).

> Se existissem razdes para crer que o comparecimento poderia verificar-se no prazo de cinco dias,
poderia haver lugar apenas a uma interrupgio, caso contrario era adiada.

00 Dizia, a este proposito, o texto que introduziu o CPP1987: «o Cddigo optou decididamente por fugir aos
inconvenientes do processo de ausentes tradicional, nomeadamente numa perspectiva de desincentivagio da auséncia,
privilegiando um conjunto articnlado de medidas dristicas de compressao da capacidade patrimonial e negocial do
contumasz, que se espera Sejam suficientes e eficazes».
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negocios juridicos de natureza patrimonial celebrados pelo arguido apds a respectiva
declaragao. A proibi¢ao de obter determinados documentos, certidoes ou registos junto de
autoridades publicas e o artresto, na totalidade ou em parte, dos bens do arguido®, também
podiam ser decretados.

A notificagdo do despacho que designa a data de julgamento realizava-se por contacto
pessoal com o notificando ou mediante carta com aviso de recepcio [arts. 113.°, n.° 1 alineas
a) e b) ex v do art. 313.°, n.° 2]. Mesmo que se optasse pela segunda, frustrando-se - por
exemplo, por o destinatario nao ter sido encontrado —, tinha que se proceder a notificagao por
contacto pessoal (art. 113.°, n.” 2). As notificacbes competiam ao funcionario de justica que
tivesse 0 processo a seu cargo ou ao agente policial, administrativo ou do servico postal que
fosse designado para o efeito e se encontrasse devidamente credenciado (art. 111.°, n.° 2).

Para desincentivar a falta ao julgamento, adoptou-se um regime mais severo de
apreciagao das faltas, prevendo-se, por um lado, a possibilidade de sindicar a veracidade do
atestado médico e, por outro, em caso de falta injustificada, a aplicagdio de uma sangio
econémica ou a determina¢ao de detencdo para comparéncia (art. 254.°).

Apesar do empenho da Comissao de Reforma, os problemas de morosidade e ineficacia
persistiam, assumindo contornos cada vez mais preocupantes.

Na verdade, o falhanco do modelo parece ter-se devido mais a incorrecta e insuficiente
aplica¢ao do regime, aliada a falta de meios logisticos pressupostos pelo funcionamento de
alguns institutos, do que ao regime propriamente dito. Paradigmatico é o caso da contumacia,
cuja consagracio formal, na falta de um registo de contumazes, se mostrou de pouca ou
nenhuma utilidade. E bom de ver que um regime que pressupoe o conhecimento da situagao
de contumacia por outros agentes ou servicos do Estado que contactem com o arguido nao
poderia, de facto, funcionar, sem a criacio do referido registo™.

Neste sentido, Figueiredo Dias assinalou que apesar de geralmente — e erroneamente —

imputados ao seu modelo e estrutura fundamental, na realidade, os defeitos do CPP1987

6t No Ac. n.° 7/87, foi pedida, entre outras, a fiscalizacdo abstracta preventiva da norma do artigo
337.°, n% 1 e 3, que especificava os efeitos da contumdcia, tendo o Tribunal concluido que as
restri¢cOes estabelecidas naquele preceito ao direito a integridade pessoal (art. 26.°, n.° 1, da CRP) nio se
afiguravam desnecessarias ou desproporcionais. Porém, o TC salvaguardou que documentos, certiddes
ou registos necessarios ao exercicio de direitos civis, profissionais ou politicos tinham que ficar de fora
sob pena de violagdo do artigo 30.°, n.° 4 CRP (efeitos necessarios das penas).

02 A este proposito, Hélder Nuno Concei¢do, “Julgamentos na Auséncia do Arguido no Processo
Penal”, Abril 2002, http://www.verbojuridico.net/doutrina/penal/julgausentes.html, “Nao deixa de ser
irdnico que o, tantas veges reclamado, registo de contumazes, que deveria ser o ponto de partida para que se pudessem
tomar verdadeiras medidas patrimoniais de intimagao do contumaz a apresentar-se a_julgamento tenba sido publicado
apenas em 18 de Agosto de 1998 (Lei 57/98, de 18/08/98), i.e., em vésperas de a contumacia se tornar numa fignra
residual, com uma existéncia quase transitoria.”
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advinham mais «de deficiéncias compreensiveis na sua aplicagao, e de nao menos compreensiveis desadequagoes
do aparelho e dos meios processuais as exigéncias de uma gestao cada vez mais eficiente e produtiva»®. Nao se

* Germano Marques da Silva® e Lopes

trata de uma voz isolada, também Maria Jodo Antunes
da Mota®, apontaram 2 forma como o CPP1987 vinha sendo aplicado pelos operadores
judiciarios as causas da insuficiéncia e ineficacia do regime. Constatacdo que nao era exclusiva
da doutrina, representando a perspectiva dos advogados, Hélder Nuno Concei¢do, escrevia
que era um problema da praxis: «o que era necessdrio era, acima de tudo, “edncar” os magistrados no
sentido de usarem dos meios jd postos ao seu alcance para conseguir a presenca do arguidor, nomeadamente
pelo recurso 2 detencdo do arguido ou aos mecanismos de controlo dos atestados médicos®’.
O estudo liderado por Boaventura Sousa Santos sobre os tribunais portugueses, relativo

a0 periodo 1989-1993, viria confirmar esta ideia®

. Entre os factores que induziam morosidade
e bloqueavam o andamento dos processos, contava-se a ineficacia do sistema de contumacia,
que, segundo aquele estudo, resultava em larga medida da inexisténcia de recursos
tecnolégicos adequados a controlar os seus efeitos, nomeadamente a proibicio de obter
documentos oficiais”. Outro factor era o sistema de adiamento de julgamentos - com
fundamento na justificacio da falta —, que o estudo classificava de totalmente desadequado a
realidade de um pais em que os arguidos faltavam sistematicamente a actos processuais
apresentando atestados médicos falsos, dada a facilidade com que no nosso pafs estes eram

obtidos. A analise sociologica do desempenho do CPP1987, levada a cabo pelos autores do

estudo, apontava ainda para a necessidade de alteragdao do sistema de notificagoes.

5. CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1998

63 Figueiredo Dias, 1998: 201.

64 Maria Jodo Antunes denuncia, no que toca as faltas justificadas - responsaveis por um grande
numero de adiamentos - o reduzido uso que se faz do principio da livre apreciagdo da prova para
contrariar o valor probatério dos atestados médicos, assegurando-se assim um modo facil e seguro de
justificar a falta a audiéncia de julgamento; assim como as resisténcias dos tribunais em mandar deter o
arguido, para assegurar a presenca na audiéncia, nos casos em que ele justificou a falta a audiéncia
anterior, resultantes da interpretagdo dos artigos 116.°, 333.° e 254.° [note-se que o artigo 254.° foi
acrescentado ao 333.°/7 na revisao de 98]; (1998: p. 219).

05 Germano Marques da Silva, 1998: 28.

0 José Lufs Lopes da Mota, 1998, p. 20.

67 Hélder Nuno Conceicio, 2002.

08 Boaventura Sousa Santos et al., Os Tribunais nas Sociedades Contemporineas: o caso portugnés, Porto:
Afrontamento, 1996, p. 397-398.

0 Ponto também destacado por Maria Jodo Antunes, salientando que os efeitos da declaracio de
contumacia se cingiam a publicagdo do respectivo despacho no Diario da Republica, «pouco ou nada
se tendo feito para a tornar um mecanismo efectivo de compressio da capacidade patrimonial e
negocial do contumaz» (1998: p. 219).
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O numero de processos que se encontravam parados, em fase de julgamento, a espera
da comparéncia do arguido, tornava insustentavel a posicao do CPP1987 sobre a presenca do
arguido como condigio essencial de realizacio do julgamento™. E sintomatico que o despacho
que constituiu a comissdo revisora’ lhe atribuisse, entre outras, a especial incumbéncia de
atacar os pontos de estrangulamento que geravam ineficacia e morosidade no sistema judicial e
de encontrar solugbes que - sem porem em causa os direitos e liberdades fundamentais e as
garantias de defesa do arguido - contribuissem para desbloquear os adiamentos sucessivos de
julgamentos por falta do arguido™”

Relativamente ao julgamento na auséncia, o legislador de 1998 inverteu o caminho — ou,
como expressivamente afirmou Teresa Beleza™, fex marcha-atris - em relagio a op¢io do
CPP1987: o julgamento na auséncia, entao proibido, voltava a ser admitido.

A 47 revisio constitucional” deu o mote para esta alteragio, através do aditamento do
actual n.° 6 ao art. 32.° da CRP, com a seguinte formulacdo: «/a/ lei define os casos em que,
assegurados os direitos de defesa, pode ser dispensada a presenca do arguido ou acusado em actos processuars,

incluindo a andiéncia de julgamentoy’"7,

70 Teresa Beleza da o exemplo de um julgamento que teve 13 adiamentos (1998: 49).

" Germano Marques da Silva (presidente), Eduardo Lobo, juiz de direito, Luis Bilro Verdo, Procurador
da Republica, Jorge de Magalhdes e Silva, representante da Ordem dos Advogados, Rui Pereira,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Maria Jodo Antunes, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, José Lobo Moutinho, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica
Portuguesa, Artur Fernandes Pereira, inspector-coordenador da Policia Judiciaria

72 Despacho do Ministro da Justica n.° 54/M]/96, publicado no Didrio da Repriblica, 2.* Sétie, n.° 74, de
27.03.1996.

3 Importa ressalvar que as alteracOes introduzidas - de ambito e relevo muito significativos - nio
afectaram o modelo e a estrutura fundamentais do CPP1987; Assim, Paulo Sousa Mendes afirma que
«O CPP de 1987 tem sido considerado uma notavel obra de legislacio pela generalidade dos operadores de justica
nacionais, ndo obstante as criticas a aspectos pontuais tantas veges onvidas. Em fungdo destas criticas, ndo custa perceber
gue o CPP jd tenba sido sujeito a virias alteragies ¢ revisies, mas nenbuma delas desfignron o priprio cddigor, (2014:
41); e, no mesmo sentido, Figueiredo Dias (1998: 200-201).

74 Teresa Beleza, 1998: 51.

75 Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro.

76 No Ac. n.° 415/99, afirma-se que a norma «resultou dos projectos do PSD e do PS, com a inten¢ao
de permitir a regulamenta¢io pelo legislador ordinario dos chamados julgamentos a revelia, uma vez
que a inexisténcia de uma norma constitucional como esta vinha-se revelando um factor de
bloqueamento de uma justiga pronta, pelos sucessivos adiamentos de audiéncias de julgamento e
impedimento da aceleragdo das decisGes dos Tribunais». Nesse processo, refere o PGA nas suas
alegacoes, que «visou-se por termo ao inadmissivel protelamento das audiéncias penais, obtido pelos
arguidos a custa de sucessivas faltas, mesmo que justificadas».

7 Até entdo, como acima referimos, era pacifico que o julgamento de ausentes era proibido pela
Constitui¢do, entendimento confirmado por diversas decisdes do Tribunal Constitucional (Acs. n.%
212/93, 479/93, 350/94, 333/95, 443/95); No Ac. de Fixacio de Jurisprudéncia n.® 9/2012, critica-se
tal entendimento referindo-se que «era, porventura, excessivo, ja que nenhuma disposi¢ao
constitucional impedia expressamente o julgamento a revelia, nem tal impedimento resulta
inequivocamente do conceito de “processo equitativo”, tal como esta consagrado no artigo 6.° da
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A Comissao revisora transpos este comando para o CPP, que passou a admitir o
julgamento na auséncia, como excep¢ao ao principio geral da obrigatoriedade de presencga do
arguido na audiéncia. Apesar desta “abertura”, o julgamento na auséncia foi rodeado de muitas
garantias, incluindo a notifica¢ao pessoal do despacho que designava dia para audiéncia e, para
0s casos em que esta se frustrasse, a garantia do direito a recurso e a um novo julgamento.

Concretizando, no essencial, o esquema pode sintetizar-se nos seguintes passos:

Faltando o arguido na primeira data e ndo sendo possivel obter a sua comparéncia
imediata, o julgamento era sempre adiado, designando-se uma segunda data.

Se o arguido tivesse prestado Termo de Identidade e Residéncia (TIR) e faltasse
novamente 2 segunda data”, havia um segundo adiamento. O arguido era entdo notificado,
por contacto pessoal ou por via postal registada®, da terceira data, com a cominagio de que,
faltando nesta terceira vez, a audiéncia teria lugar na sua auséncia (arts. 333.°, n.° 2, 313.°, n.° 2
e 113.°,n.° 1, als a) e b), tivesse ou nio justificado a falta anterior®".

A partir daqui havia duas hipoteses:

Se o arguido tivesse sido notificado e faltasse nesta terceira data, o julgamento nao era
adiado e podia prosseguir até final. Excluindo adapta¢des a ordem de produgao de prova -
imposta por razoes praticas - e a exigéncia de notificagao pessoal da sentenga, o arguido era

julgado tal qual o seria se estivesse presente (art. 333.%, ns. 1,2 ¢ 4)

Convencio Europeia dos Direitos do Homem e no artigo 14.° do Pacto Internacional para os Direitos
Civis e Politicos».

8 Sobre, Germano Marques da Silva, «[o CPP1987] considerou sobretudo a pessoalidade da defesa e as
limitagbes praticas decorrentes da auséncia do arguido e, porque dava mais valor a pessoalidade da
defesa do que a celeridade do processo, optou decididamente pela proibicdo da audiéncia na auséncia
do arguido, embora adoptasse medidas tendentes a coagi-lo a comparecer. Esta orientagio foi
incompreensivelmente muito criticada por magistrados e advogados, mais por ineficiéncia da maquina
judiciaria do que pelo demérito da solugao consagrada e acabou por influenciar a alteragio da
Constituicao e do Cédigo no sentido de ser admitida a audiéncia na auséncia do arguido para além dos
casos ja referenciados e previstos nos n.°s 1 e 2 do art.o 334.%, in Germano Marques da Silva, Direito
Processual Penal Portugués, Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2014 (vol. I1I), p. 218.

7 Paralelamente é introduzida no n.° 2 do artigo 312.° a obrigatoriedade de marcacdo de duas datas
para a audiéncia de julgamento. Maria Jodo Antunes da nota de que, de acordo com a Exposicio de
motivos da proposta de Lei, o proposito foi o de conseguir uma maior aproximacao temporal entre as
duas datas, a par da reduc¢do de gastos burocraticos e de secretaria, poupando-se nos procedimentos de
notificacdo (1998: 2206).

80 Note-se que a via postal registada, nos termos do art.113.°, n.° 4, deixou de exigir-se a entrega
pessoal ao notificando, passando a valer como notificagdo a entrega do aviso a pessoa que com ele
habite ou a pessoa indicada pelo destinatario que com ele trabalhe.

81 Maria Joao Antunes refere que a opc¢ao da Lei 59/98 dar um tratamento unititio aos casos de falta
do arguido, «embora seja reveladora de incapacidade para controlar, por outras vias, a veracidade dos
atestados médicos», ¢ uma maneira eficaz de fazer face ao conhecido uso (e abuso) dos atestados
médicos para justificar as faltas (1998: 222).
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Contrariamente, se a notificagao se frustrasse, seguia-se a notificacao do julgamento, por
editais®’, com a cominacio de que, faltando, o arguido seria julgado na auséncia. Se o arguido
faltasse, o julgamento realizava-se mas sob uma tramitacdo especial: era sempre competente o
tribunal singular e as declaracdes prestadas oralmente eram obrigatoriamente documentadas
(art. 334.°, ns. 3 a 5). Acresce que o arguido tinha a garantia de interpor recurso ou requerer
novo julgamento, neste caso se apresentasse novos meios de prova (se o crime fosse punido
com pena inferior a cinco anos) ou, independentemente da existéncia de novas provas, se ao
crime correspondesse pena supetior aquele limite (art. 380.-A),

Foi desta forma que o TIR passou a condi¢dao essencial para a realiza¢do do julgamento
na auséncia. Para cabal desempenho do novo papel, a prestagao de TIR pelo arguido passou a
incluir - e, ainda inclui - a obrigacdo expressa de o mesmo indicar um domicilio a sua escolha —
que podia ser a sua residéncia, o local de trabalho ou qualquer outro —, ficando, a partir de
entao, obrigado a nao mudar de residéncia nem dela se ausentar por mais de cinco dias sem
comunicar o lugar onde pudesse ser encontrado (art. 196.°, n.”* 1 a 3, al. b)).

Na mesma linha, passou a constar do TIR a adverténcia de que o incumprimento
daquele dever legitimaria a sua representagao por defensor em todos os actos processuais nos
quais tivesse o direito ou o dever de estar presente, assim como a notificagdao edital da data
designada para o julgamento e a realizagdo da audiéncia na sua auséncia, ainda que tivesse
justificado falta anterior.

Complementarmente, implementaram-se medidas com vista a reduzir a possibilidade do
processo chegar a julgamento sem que o arguido tivesse sido sujeito a TIR. Desde logo,
passou a ser obrigatério sujeitar a TIR qualquer pessoa constituida arguida (art. 196.%, n.° 1).
Paralelamente, a prestagao de TIR passou a constar dos deveres da pessoa constituida arguida

[(art. 61.°, n.° 3, al. ¢)]. Adicionalmente, o TIR passou a poder ser aplicado por um Orgio de

82 Este preceito veio a ser revogado com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 320-C/2000, de 15 de
Dezembro, que eliminou a possibilidade de notificagdo por editais ali prevista e, consequentemente, a
possibilidade do julgamento na auséncia naqueles casos.

8 Artigo 380.°-A, n.° 3: “Sendo requerido novo julgamento: a) As declaragdes prestadas na anterior
audiéncia tém o valor das declaracdes para memoria futura, com as finalidades referidas no artigo
271.%; b) Se o arguido nido estiver presente na hora designada para o inicio da audiéncia e nio for
possivel a sua comparéncia imediata, a audiéncia ¢ adiada e o arguido notificado do novo dia
designado; c) Se o arguido nio for encontrado e ndo puder ser notificado da data de audiéncia ou nio
comparecer nem for possivel obter a sua comparéncia no novo dia e hora designados, entende-se que
desiste do requerimento, ndo sendo possivel, em caso algum, ser renovado o requerimento; d) No caso
previsto na alinea anterior, a sentenca proferida na auséncia do arguido considera-se transitada em
julgado na data em que lhe tiver sido notificada; €) E correspondentemente aplicavel o disposto nos
artigos 116.°, n.os 1 e 2, e 254.]
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Policia Criminal (OPC)*. Como veremos, foi precisamente este conjunto de circunstincias
que fez da sua prestagdo uma operagao de rotina, essencialmente burocratica e, como tal,
desprovida da solenidade propria da aplicagao de uma medida de coac¢do no ambito de um
procedimento judicial®.

Finalmente, passou a ser obrigatorio, logo que o inquérito corresse contra pessoa
determinada, interroga-la como arguida (art. 272.%, n.° 1)*.

A acgio simultinea destas medidas teve o efeito — esperado”, - de tornar cada vez mais
raras as situagoes em que o processo chegava a fase de julgamento sem que o arguido tivesse
prestado TIR, o que, por sua vez, fez com que os casos de paralisagio do processo, motivados
pela falta do arguido ao julgamento, se reduzissem substancialmente.

Além de complexo, o procedimento era moroso, consumindo necessariamente dois
adiamentos e trés agendamentos, com toda a burocracia e logfstica associada aos respectivos
processos de notificacdao. Era, porém, garantistico e estruturalmente coerente. Neste sentido
podemos afirmar que a concepg¢ao da presenca do arguido adoptada privilegia essencialmente
a vertente do direito de defesa. Isso é visivel na distingdo que é feita entre o regime a aplicar as
situagdes em que o arguido foi pessoalmente notificado da data do julgamento e as restantes,
em que tal ndo sucedeu.

Nao deixa, contudo, de ponderar-se que a presenca do arguido também ¢é necessaria
para a descoberta da verdade. Por isso se consagrava a possibilidade de realizar a audiéncia,
nos casos em que o arguido prestou TIR e, encontrando-se regularmente notificado, faltava.
Note-se, porém, que a exigéncia de uma notificagao por contacto pessoal ou por via postal

registada juntamente com a prestacao de TIR, forneciam garantias acrescidas de certeza
g ] p ¢ s g

84 Apesar de formalmente inserido no capitulo das medidas de coacgio, ja na versao do CPP1998, o
TIR escapava — ¢ ainda escapa - a algumas caracteristicas que lhes sdo proprias: nio tem que ser
aplicado pelo juiz, nem tal aplicacio depende de preocupacdes de natureza cautelar; Lufs Bilro Verido
chama-lhe medida de coacgio sui generis, cfr. Luis Armando Bilro Verdo, “Reforma Processual Penal
em Curso”, Documentagio ¢ Direito Comparado, n.°s 73/74, 1998, p. 154; Maria Jodo Antunes também
refere que em face do papel assumido pelo TIR no CPP1998 é cada vez mais premente saber se é
medida de coacc¢io (1998: 223).

8 A expressio é de Teresa Beleza, 1998: 57, mas outros autores, como José Anténio Barreiros,
chamam a atencgo para a circunstincia de um acto com tal importincia passar a ser tido como uma
burocracia macadora, cfr. José Anténio Barreiros, “Presenca e auséncia do arguido no julgamento
penal”, Jurismat, n.° 4, 2014, p. 84.

86 Na versdo anterior a Revisao de 1995, a questdo da obrigatoriedade era discutida. Nos termos do
artigo 58.°, n.° 1, alinea a), na redacgdo do CPP1987, a constituigdo como arguido sé era obrigatoria
quando, correndo inquérito contra pessoa determinada, esta prestar declaragdes perante qualquer
autoridade judiciaria ou 6rgao de policia criminal.

87 Como salienta Pinto de Albuquerque, um dos objectivos visados com esta altera¢do terd sido,
precisamente, o de assegurar a possibilidade de o arguido ser julgado na sua auséncia, depois de ter
sido constituido como tal e ter prestado TIR , Comentdrio do Cidigo de Processo Penal a luz da Constituicio da
Repiiblica e da Convencdo Eunropeia dos Direitos do Homem, 4.* ed. actualizada, Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2011, p. 690.
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quanto ao conhecimento pelo arguido da data do julgamento. Além disso, como vimos, o
esquema tragado implicava o esgotamento de varias tentativas de notificagao.

Contrariamente, a possibilidade de notificar o arguido editalmente assentava no
pressuposto de que, tendo o arguido prestado TIR tinha sidoadvertido de que a consequéncia
de tal incumprimento seria precisamente a notificagdo edital da data de julgamento e a
realizagdo da audiéncia na sua auséncia ainda que tivesse justificado falta a anterior audiéncia.

Ainda assim, nestes casos, consagrava-se expressamente a possibilidade de interpor
recurso ou requerer novo julgamento, neste ultimo caso dependente da apresentacio de novos
meios provas ou, independentemente dessa apresentacdo, se estivesse em causa uma
condenagao por crime punivel com pena de prisao superior a cinco anos (art. 380.°-A, n.° 1).

A circunstancia de a audiéncia de julgamento s6 poder ter lugar na auséncia do arguido
caso este tivesse prestado TIR — que a Comissao via como uma garantia de que lhe foi dado
conhecimento de que contra ele corria um processo crime e de que a inobservancia de
determinados deveres legitimaria a realizacdo do julgamento na audiéncia — juntamente com a
possibilidade de impugnar a sentenga, por via de recurso ou de novo julgamento, nos casos
em que sé a notificacdo edital se revelou possivel, viabilizavam, ao nivel das garantias de
defesa, a opgio do CPP1998% "

Como refere Teresa Beleza, a efectivacao da audiéncia de julgamento na auséncia do
arguido nos termos do art. 32.°, n.° 6. da CRP, ¢ feita através de garantias que asseguram os

direitos de defesa, referindo que «essas garantias sao de uma dupla ordem: por um lado, a certeza de que

88 Neste sentido, Maria Jodo Antunes afirma que «para que do termo de identidade e residéncia possa
ser retirada a consequéncia da realizagdo da audiéncia sem a presenca do arguido, sem prejuizo das
garantias de defesa deste sujeito processual, do termo constard sempre que ao arguido foi dado
conhecimento: da obrigacio (...)» (1998: 225); No mesmo sentido, referindo terem sido «estes os
termos em que se intentou compatibilizar a celeridade processual com as garantias de defesa», Bilro
Verio, 1998: 155; Também Teresa Beleza parece apontar nesse sentido, ao referir, quanto aos direitos
de defesa, que «Essas garantias sao de uma dupla ordem: por um lado, a certeza de que o arguido revel
terd sido prevenido dessa possibilidade [de realizacao do julgamento na auséncia] (1998: 59).

8 Segundo o Relatorio da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, é
concedida uma panéplia significativa de garantias de defesa ao arguido ausente, conciliando-se a
celeridade processual com os seus direitos fundamentais, iz Cddigo de Processo Penal, Volume 11, Tomo 1,
Divisao de Edigdes da Assembleia da Republica, Lisboa, Assembleia da Republica, 1999, pp. 348;

% O Conselho Superior da Magistratura (CSM) emitiu parecer em que acentuou os ganhos no capitulo
da eficicia e da celeridade processuais, vertente, simultaneamente, do interesse da administracdo da
justica, de particular acuidade num Estado de direito, e dos cidaddos individuais, enquanto sujeitos e
destinatarios de direitos e deveres, 7z Parecer do CSM - Comentarios as alteracOes ao texto do projecto
da Proposta de Lei de Revisio do Cédigo de Processo Penal, Cédigo de Processo Penal, Volume 11,
Tomo 1, Divisao de Edi¢oes da Assembleia da Republica, Lisboa, Assembleia da Republica, 1999, pp.
397-398
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sempre o arguido revel terd sido prevenido dessa possibilidade; por outro, a possibilidade de impugnar a
sem‘eﬂm»m .

Segundo Maria Joao Antunes, assim se alcancou «/u/ma regulamentacio [do julgamento na
anséncial, que acantelando devidamente o direito de defesa do arguido e o principio do contraditorio acaba
também por dar realizacao ao principio da imediacio e a finalidade da descoberta da verdade material, nma
veg que se trata de um regime que nao estimulando a anséncia do arguido a andiéncia de julgamento, promove
afinal a sua presencan’”.

Vistas as alteragdes mais significativas, ha que dar conta de outras que, apesar de menos
significativas, ndo foram despiciendas.

O problema dos falsos atestados médicos foi atacado, tornando-se irrelevante, para efeito do
julgamento na auséncia, o facto de a falta ser, ou nio set, justificada. Ademais, para que a falta
fosse justificada, passou a exigir-se que do atestado médico constasse a descrigdo sumaria do
estado que impossibilitava a comparéncia, prevendo-se a possibilidade de chamamento do
médico que subscreveu o atestado e de verificagao, por outro médico, da veracidade da
alegada doenca”.

O regime da contumicia®™, apontado como um dos pontos criticos do CPP1987,
também foi objecto de alteracdes, passando a assumir um caricter meramente residual”™.
Agora decretada na fase de julgamento, a contumacia ¢ a alternativa de regime para os casos
em que o arguido nao havia prestado TIR (e, por isso, se presumia nunca ter tido
conhecimento do processo crime e da acusagdo) e nao se logrou notifica-lo do despacho que

designa dia para a audiéncia ou deté-lo, com vista a assegurar o comparecimento (art. 335.%)”".

91 Teresa Beleza, 1998: 59.

92 Maria Jodao Antunes, 1998: 231-232.

3 O problema das faltas justificadas através de atestados médicos, identificado como um dos principais
obstaculos a eficicia da justica penal portuguesa, tratado por Teresa Beleza, como a “proverbial
fragilidade dos atestados médicos”, (1998: 55) e Maria Jodo Antunes, chama a atengao para o reduzido
uso que se faz do principio da livre apreciagdo da prova para contrariar o valor probatério dos
atestados médicos, assegurando-se assim um modo facil e seguro de justificar a falta a audiéncia de
julgamento (1998: 218-219).

9% Nos termos do artigo 335.° e ss. da nova versao introduzida pela Lei n.° 59/98, de 25 de agosto, a
contumacia traduz-se no conjunto de medidas tendentes a coagir o arguido a comparecer em
juleamento, dificultando-se-lhe a vida quando o processo estiver pendente a aguardar a sua
comparéncia; nao obstante, a Lei 59/98 manteve o termo contumicia, embora mais nitidamente
contumazes sejam os arguidos que, violando obrigacdes processuais, venham a ser julgados a revelia,
Bilro Verido, 1998: 156.

95 Cftr. Preambulo da Proposta de Lei n.° 157/ VI, ponto 6, in Cddigo de Processo Penal, Volume 11, Tomo
I, Divisao de Edi¢Ges da Assembleia da Republica, Lisboa: Assembleia da Republica, 1999, p. 417

9% Para Germano Marques da Silva, o regime da contumacia da Lei n.° 59/98 «assenta na ideia da
inconveniéncia do julgamento na auséncia de arguido que nunca tenha tido intervencdo no processo
nessa qualidade. Por isso, se o arguido tiver prestado termo de identidade e residéncia sera julgado na
sua auséncia, pois a sua ndo comparéncia é-lhe imputada» (2014: 220).

97 Na expressao da «Exposicao de Motivos» (ponto 6 do texto).
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Era declarada uma sé vez, ja que logo que o arguido se apresentasse ou fosse detido era
necessariamente sujeito a TIR, abrindo-se a possibilidade de realizar o julgamento na sua
ausencia.

Por dltimo, manteve-se a regra de que a sentenga proferida no ambito do julgamento na
auséncia tinha que ser pessoalmente notificada ao arguido, contando-se o prazo para reagir a

partir dessa notificacgao.

6. DECRETO-LEI N.° 320-C/2000, DE 15 DE DEZEMBRO, ATE HOJE

Menos de dois anos decorridos sobre a entrada em vigor do CPP1998 (1 de Janeiro de
1999), foi aprovado o Decreto-Lei n.° 320-C/2000, de 15 de Dezembro (DL 320-C/2000),
justificado com o propésito, explicitado no preambulo, de ajustar o CPP a «uma das prioridades
da politica da justica, a saber, o combate a morosidade processuaky, dado que a aplica¢ao das normas ali
previstas «revelava que ainda persist/iam] algumas cansas de morosidade processual gue comprometfiam| a
¢ficdcia do direito penal e o direito do arguido “ser julgado no mais curto prago compativel com as garantias de
defesa’».

Saber como foi possivel avaliar a aplicacdo pratica de um regime — e, sobretudo, concluir
pela necessidade de novas alteragdes legislativas —, decorridos escassos dois anos do inicio da
sua aplicac¢ao, é questao que causa perplexidade e que o vazio de trabalhos preparatérios deixa
por explicar. Num periodo em que os operadores judiciarios estavam a adaptar-se as novas
regras, em que a jurisprudéncia ainda nao tinha tido tempo para se pronunciar — pelo menos,
de uma forma consistente e reiterada —, nao vemos em que podera o legislador ter-se apoiado
para concluir pela necessidade de nova intervengao legislativa. Mesmo admitindo que
«persistfiam] algumas cansas de morosidade», sempre aconselharia a prudéncia que se aguardasse
uma maior consolidagao da pratica judiciaria na aplicagdo de um regime entdo recentemente
implementado.

Contrariamente a inten¢ao anunciada no preambulo, as alteracdes trazidas pelo DL 320-
C/2000 estavam longe de ser pontuais. E facil constatar que elas incidiram sobre pontos
nevralgicos do regime do julgamento na auséncia desenhado pela Revisao de 1998, reduzindo-
0 a um conjunto de preceitos sem consisténcia e coeréncia. Podemos mesmo dizer que, neste
sentido, deixou de existir um regize.

Uma leitura do diploma em analise que, além das alteraces, inclua o artigo revogado,
no qual se previa o novo julgamento, mostra imediatamente que o regime do julgamento na
auséncia do CPP1998 foi amputado da maior parte (e, também, da parte principal) do seu

conteudo garantistico. Algumas das disposicoes alteradas deixaram de ter qualquer contetudo,
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20 passo que outras passaram a ter um conteudo insuficiente, quando comparado com o que
formalmente nelas se passou a prever. Em suma, do regime plasmado no CPP1998 nada de
substancial restou.

Foi através deste subtil processo legislativo que um regime aprovado pela Assembleia da
Republica ao fim de intenso debate (dentro e fora dela) e que tanto trabalho tinha dado a
Comissao de Revisdo, encabecada por ilustres penalistas, foi praticamente revogado.

Trés alteracdes fundamentais marcam o grau e amplitude dos supostos “ajustamentos’”:
(i) substituicdo da modalidade de notificagdo que assegurava o conhecimento da data do
julgamento™, (i) previsio de um requisito negativo que, uma vez verificado, proibe o
adiamento do julgamento em caso de falta do arguido e (iii) elimina¢do da possibilidade de
requerer novo julgamento nos casos em que o arguido nio foi notificado” da data de
julgamento'”.

Observemos com maior atencao cada uma delas.

6.1. A substitui¢ao da modalidade de notificagao que assegurava o conhecimento
da realizagdao do julgamento por notificagdo por via postal simples, em conjugagio
com o termo de identidade e residéncia

Duas notas prévias. A primeira ¢ que a via postal simples nao foi prevista como uma
modalidade especial para a notificacdo do despacho que designa data para julgamento. Antes, foi
integrada nas regras gerais de notificagoes, sendo por isso aplicavel a qualquer acto judicial. E
de assinalar, contudo, como a evolugdo histérica e o proptrio preambulo do DL 320-C/2000
evidenciam, que a via postal simples foi especificamente pensada e desenhada com vista a
viabilizar a realizacao do julgamento na auséncia: procurava-se, através dela, reduzir os adiamentos
de andiéncia motivados pela circunstancia de nao se ter conseguido notificar o arguido.

A segunda ¢é a de que a via postal simples depende da prestagao de TIR. Se o arguido nao

tiver prestado TIR, a notificacao sera efectuada por uma das seguintes modalidades: contacto

% Note-se que no CPP1998 esta era a tnica notificagao, dentre as processualmente mais relevantes do
processo - notificacdo para interrogar o arguido no inquérito, notificacdo da acusacido e notifica¢io do
julgamento - de cuja regularidade dependia o andamento do processo. Com efeito, nos termos do
artigo 283.°, n.° 5, do CPP, na versao do CPP1998, ainda que os processos de notificagio se revelassem
ineficazes, o processo prosseguia.

9 Leia-se “ndo foi notificado” como equivalente a nofificado editalmente.

100 ITmporta ainda salientar, como destaca Maria Jodo Antunes, 2016:193, «que o que a lei elege como
critério para o julgamento na auséncia é a regularidade desta notificagdo, nio distinguindo, para este
efeito, os casos em que o arguido falta justificadamente dos que falta injustificadamente» (arts. 116.° e
117.° do CPP).
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pessoal ou mediante via postal registada, por meio de carta ou aviso registados'”" (arts. 113.°,
n.° 1, alineas a) e b), por remissao do n.° 3 do art. 313.°). Porém, na pratica judiciaria o recurso
a estas modalidades de notificacio é muito excepcional. Nos seis anos em que presidimos a
julgamentos criminais (ou integramos colectivos), em diversos tribunais'”, a regra sempre foi a
notificagio por via postal simples'”'". Como acima refetimos, em virtude das alteracdes da
Revisio de 1998, a hipdtese de o processo chegar a julgamento sem que o arguido tenha
prestado TIR passou a ser extremamente rara. Por este motivo, limitaremos a nossa analise a
tal modalidade.

Vejamos pormenorizadamente.

Nos termos do art. 333.°, n.° 1, o arguido tem que estar regularmente notificado do
despacho que designa a data do julgamento para que este se realize na auséncia.

De acordo com os arts. 113.°, n.° 1, al. ¢), por remissao do n.° 3 do art. 313.°, 61.°, n.° 3
al. ¢) € 196.° do CPP, «/s/e 0 arguido tiver prestado TIKR, considera-se regularmente notificado mediante via
postal simples, por meio de carta on avison'”.

A compreensdo cabal do regime de notificagdo do despacho que designa data para
julgamento pressupde a conjugacao do regime do TIR com o procedimento especifico da
notificagao por via postal simples - o conjunto por elas formado tem uma teleologia especifica.

A via postal simples constitui um procedimento simplificado, menos solene e, como se
demonstrara, de eficicia praticamente infalivel. Nos termos do art. 113.°, n.° 3, quando
efectuada por tal via, «onsidera-se] a notificacao efectuada» — sio estes os exactos termos da lei —
com o mero depdsito da carta na caixa do correio da residéncia que o arguido indicou quando
prestou TIR, atestado pelo distribuidor do servigo postal. A notificagdo s6 niao se considera

efectuada se se revelar impossivel proceder ao depdsito da carta na caixa do correio'®

1132, n.° 4).

(art.

101 ITmporta notar que, nos termos do artee 113.°, n.% 1, b), e 7, considera-se que a notificagdao por via
postal registada, por meio de carta ou aviso registados, foi feita regularmente, ainda que esta ndo tenha sido
feita na pessoa do arguido (a carta ou o aviso podem ser entregues, por exemplo, a pessoa que com ele
habite)

102 T'ribunal Criminal de Almeida, Loulé, Setubal

103 Nos casos, muito raros, em que o processo chegava a fase de julgamento sem que o arguido tivesse
prestado TIR, a pratica era ordenar de imediato, no momento do despacho do art. 311.°, que se
procedesse a diligéncias com vista a localizagdo e prestagio de TIR pelo arguido, sem designar data
para julgamento. S6 quando o arguido prestava TIR é que se designava data para julgamento. Nao
tendo sido possivel localizar o arguido — e sujeitd-lo a TIR —, seguiam-se os procedimentos da
contumacia (art. 335.° CPP).

104 Os casos em que era utilizada a notificacdo postal com aviso de recepcdo era o de arguidos com
residéncia no estrangeiro, relativamente aos quais a prestagio de TIR nio opera (AUJ n.° 5/2014)

105 Matia Jodo Antunes, 2016: 192.

106 Nomeadamente por falta do receptaculo.
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Nao ha duavida de que se trata de um meio apto a imprimir celeridade ao processo.
Sendo muito pouco provavel que nio exista um recepticulo correspondente a morada
indicada no TIR, havera sempre um endere¢o qualquer para onde enviar a notificagiao. Por
essa razao se comegou por afirmar a sua eficicia praticamente infalfvel'”.

O que de mais importante se sublinha neste sistema é que ele permite considerar que o
arguido esta regularmente notificado pelo simples depdsito de uma carta no receptaculo postal da
residéncia por ele indicada aquando da prestagio do TIR. Porém, na realidade, presume-se -
ficciona-se - o conhecimento pessoa/ com o mero acto de depdsito.

Ora, o problema central é que, como nao ha qualquer tipo de contacto pessoal, nem
sequer por meio de aviso de recepgao, ninguém pode assegurar, com uma certeza absoluta,
que o arguido teve conhecimento do julgamento.

Note-se que tudo isto funciona sem que esteja prevista qualquer comprovagio do
efectivo recebimento e sem que a via postal simples esteja concebida como #ltima ratio - depois
de se terem frustrado as tentativas de notificagao pessoal - como sucedia com a notificagao
edital do modelo de 1998.

A justificacio para este regime pode encontrat-se no preambulo do DL 320-C/2000: se
todos os arguidos sio sujeitos a TIR e se este implica a obrigacdo de indicar um local para
receberem notificagdes e de comunicar formalmente qualquer alteracao relativa a esse local,
nio hi razio para que dai em diante as notificacdes sejam realizadas de forma mais solene'™
" F esta particular conexdo entre a prestagao de TIR pelo arguido e a notificagio por via
postal simples que, na perspectiva do legislador, vai legitimar a equiparacao do conhecimento
efectivo ao conbecimento legal, essencial para a admissibilidade do julgamento na auséncia.

E nossa conviccio que esta tese contém varias fragilidades.

Em primeiro lugar, ela pressupde que todo o arguido que prestou TIR foi devidamente

esclarecido e informado das obrigacdes previstas para efeito de receber notificagdes e das

107 Neste sentido, Maria Jodo Antunes, 2016: 192-193 afirma que por via da notificacio por via postal
simples «e porque a autoridade judiciaria ou o 6rgao de policia criminal sujeitam a termo de identidade
e residéncia todo aquele que for constituido arguido (artigo 196.°, n.° 1) garante-se facilmente a
regularidade da notificagdo do despacho que designa dia para julgamento e, consequentemente, a
possibilidade de o arguido ser julgado sem estar presente».

108 Augusto Lopes Cardoso, Citagies e Notificacdes em Processo Civil do Trabalho e Penal, Sen Regime, Coimbra:
Almedina, 2001.

109 A este argumento, o legislador acrescenta um outro, «se o arguido ja beneficia dfum] regime processnal
especialy — que ¢, segundo o mesmo preambulo, a garantia da presungio de inocéncia articulada com o
principio 2 dubio pro reo, entdo «ndo pode permitir-se a sua total desresponsabilizagao em relagio ao andamento do
processo ou ao seu julgamento, razdo que possibilita a introdugio da modalidade de notificacio por via postal simples».
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consequéncias especialmente gravosas do seu incumprimento, mormente a possibilidade de
ser julgado, independentemente da sua compaténcia no seu préprio julgamento'.

A nossa experiéncia nos Tribunais de primeira instancia demonstra que,
lamentavelmente, ndo s6 nio é sempre assim; como nio o ¢ na esmagadora maioria dos
casos''.

O TIR nao é mais do que um formuldrio-tipo que tem que ser preenchido juntamente com
a restante burocracia do processo. Além disso, ndo é preciso que esteja presente advogado
aquando da sua prestacio, o que ¢ a regra na maioria dos casos em que é prestado perante
OPC. Muitas vezes é prestado na secretaria do Tribunal, mesmo no final dos interrogatoérios,
como se de um mero impresso burocratico se tratasse. Mas pode até ser prestado numa
operagao nocturna de busca ou numa rotineira operagio STOP, de madrugada.

A titulo de exemplo, nos Juizos Criminais de Loulé eram recorrentes situagdes em que
os arguidos, residentes no estrangeiro, indicavam para efeito de notificagdo moradas
correspondentes a quartos alugados, hotéis ou casas de amigos ou familiares. De onde
claramente decorre que nao entendiam as consequéncias do TIR.

Por outro lado, o arguido médio nao tem o perfil do arguido da criminalidade econémica e
financeira. Pelo contrario, em regra nao tera um nivel de formacio elevado, de forma a
compreender cabalmente as obrigacbes em causa e, sobretudo, a gravidade das consequéncias
da sua violagio.

Acresce que, mesmo que seja efectivado perante o Magistrado do MP titular do
inquérito'"?, o TIR é prestado ocorrera numa fase muito inicial, em que ainda nio estd definido
o objecto do processo, por isso ¢ dificil dizer que o arguido ficou ciente da real gravidade da
acusagao e das consequéncias do nao recebimento de uma notificagao.

E certo, como o TC fez notar no Ac. 17/2010, que, além de estar rodeado de outras
cautelas processuais, o depésito da carta pelo distribuidor postal ndo gera nenhuma presungao

inilidivel de notificacao em caso de erro do distribuidor postal. O problema deste argumento ¢é

110 Pode ler-se no preambulo do Decreto-Lei n.° 320-C/2000, de 15 de Setembro, «Nestas situagdes
nao se justifica a notificagdo do arguido mediante contacto pessoal ou via postal registada, ja que, por
um lado, todo aquele que for constituido arguido é sujeito a termo de identidade e residéncia (artigo
196.°, n.° 1), devendo indicar a sua residéncia, local de trabalho ou outro domicilio a sua escolha. Assim
sendo, como a constituigao de arguido implica a sujeigao a esta medida de coacgio, justifica-se que as
posteriores notificagdes sejam feitas de forma menos solene, ja que qualquer mudanca relativa a essa
informacdo deve ser comunicada aos autos, através de requerimento entregue ou remetido por via
postal registada a secretaria onde os autos se encontrarem a Correr Nesse Momentoy.

11 Alids, no caso subjacente ao Ac. 17/2010, a carta enviada para notificagio ao arguido da data do
julgamento foi devolvida aos correios com a mengao “mudou-se” (embora no caso, o arguido tivesse
sido notificado pessoalmente da acusacio e tivesse estado tenha estado presente no dia da leitura)

112 O que raramente sucedera pois a pratica é a delegacdo no OPC.
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que ele faz recair sobre o arguido o 6nus da prova de nio ter recebido a notificagio, regime
que o TEDH ja considerou nao ser admissivel, como zufra se explicitara, e que como tal ¢é
problematico face a Directiva.

Como resultado destas trés premissas, ¢ nosso entendimento que a notificagio por via
postal simples ndo assegura a notificacdo pessoal do arguido nem a efectiva transmissao das
notificagoes efectuadas, limitando-se a responsabilizar o arguido pela impossibilidade pratica
de o notificar.

Mais, mesmo que o arguido, prestando TIR, cumpra todas as obrigacdes dele
decorrentes, e que a notificagao seja regularmente efectuada, nao esta afastada a possibilidade de
o arguido nao ter tido conhecimento da data de julgamento. Bastara, para tal, que a caixa do
correio seja vandalizada ou que a pessoa que abrir o recepticulo nio a entregue ao
destinatario.

Ora, o problema deste sistema é que permite que o julgamento se realize na auséncia
quer nos casos em que o arguido teve efectivamente conhecimento do julgamento e faltou,
quer nos casos em que faltou porque nio teve conhecimento do julgamento. Isto ¢é
problematico do ponto de vista dos direitos de defesa, na medida em que, se no primeiro caso
podemos assumir que o arguido optou por nio comparecer (0 que equivale a uma renuncia ao
direito a estar presente), no segundo nao. Note-se que, neste caso, o sistema também nao
garante um remédio a posteriori, designadamente o refrial.

Claramente a lei estabelece uma pura fic¢do - de que o arguido teve conhecimento do
julgamento -, que naturalmente se prolonga na ficcdo de que se faltou ao julgamento foi
porque, devidamente esclarecido das consequéncias da sua falta, por ter prestado TIR, quis
faltar.

O objectivo fundamental, como também se percepciona do preambulo, é o de combater
o problema dos sucessivos adiamentos das audiéncias de julgamento por falta de comparéncia
do arguido.

No entanto, aquilo que o legislador nio diz — nem poderia dizer — é que a notificacao
por via postal simples assegura o efectivo conhecimento, pelo arguido, da data e local do
julgamento. HEssa ideia teve, quando muito, contornos de um wishful thinking. O legislador
também ndo esclarece por que razio, no mesmo regime e ainda na fase de julgamento,
manteve a regra da notifica¢ao pessoal da sentenca (art. 333.°, n.” 4) mas apenas para 0s casos

de julgamento na auséncia do art. 333.°, n.° 1'°, o que denota inseguranca quanto ao

113 Com efeito, 333.°, n.° 5 e 334.°, n.° 6 (alterado depois em 2010), a contrario, impSe notificagdo
pessoal; enquanto nos casos em que houve consentimento do arguido ou este se afastou
voluntariamente apenas se exige e notificagdo ao defensor, nos termos do art. 334.°, n.° 4; em todos os
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verdadeiro conhecimento por parte do arguido da realizacio do julgamento, o que nao deixa
de ser incoerente.

Nao ha davida de que o entendimento doutrinal que suporta a solugao da notificagao
por via postal simples é o de que «alguém constituido arguido te/m] um dever de auto-responsabilidade
quanto ao posterior desenrolar do processo, no sentido, pois, de que lhe incumbe um certo onus de colaboracao
face ao Estad»''. Com o mesmo fundamento, o TC ji se pronunciou pela nio
inconstitucionalidade do regime'">'"’. Nio se trata, porém, de uma compreensdo inovadora: a
ideia de responsabilizagao do arguido pelo incumprimento das obrigacoes constantes do TIR ja
fora utilizada pela Revisao de 1998 como /legitimadora do julgamento na auséncia nas situagoes
de notificacao edital. E de assinalar, porém, que no quadro do CPP1998, neste caso, além de

prever regras proprias de tramitagao, tinha consagrado o direito ao retridl.

casos a situacdo material ¢ a mesma: auséncia derivada da vontade do arguido, Pinto de Albuquerque,
2011: 862.

114 Damido da Cunha, 2010: 251.

115 Ac. n.° 17/2010. O Ttribunal Constitucional ja se pronunciou sobtre as normas constantes dos atts.
113.°,n.° 9, e 313.°, n.° 3, do CPP (na versio do DL n.® 320-C/2000), na interpretagao segundo a qual
a notificacdo do despacho que designa data para a audiéncia de julgamento pode ser efectuada por via
postal simples para a morada indicada pelo arguido no TIR. Reconhecendo que «a solugdo normativa da
notificacio por via postal simples, se nio é capag; de assegurar, com uma certeza absoluta, que o arguido teve conbecimento
da data designada para a realizacdo do julgamento, oferece garantias suficientes de que o respectivo despacho ¢ colocado na
drea de cognoscibilidade do arguido em termos de ele poder exercer os seus direitos de defesa; A conclusio do
Tribunal baseia-se nas seguintes premissas: a) O TIR pressupoe sempre o prévio contacto pessoal do
arguido com o processo, consubstanciado, pelo menos, na respectiva constituigio como arguido e na
respectiva sujei¢do a termo de identidade e residéncia — por isso, nao se pode dizer que a notificacio
em questdo seja realizada relativamente a arguidos que nem sequer conhecem formalmente a pendéncia
de um procedimento criminal contra si (como sucedeu nos casos do TEDH); b) Mesmo admitindo que
«ndo ficam cobertas as situages em que o arguido, por qualquer motivo (v.g. por ter mudado de residéncia, por se ter
ansentado temporariamente, por desleixo) deixca de aceder ao referido receptdculo postal, sem que previamente comunique
essa situagdo ao tribunaly, nestas situacOes «o ndo conhecimento pelo arguido do acto notificado (...) é imputdvel ao
proprio arguido, uma vez, que, a partir da prestagio do termo de identidade e residéncia, passon a recair sobre ele o dever
de verificar assiduamente a correspondéncia colocada no receptdculo por si indicado ¢ de comunicar ao tribunal gualguer
Sitnagao de impossibilidade de acesso a esse localy. A isto acrescenta que, se o Estado estd obrigado a
diligenciar pela notificacio dos arguidos, nesta modalidade, estes também tém de tomar as
providéncias adequadas a que se torne efectivo esse conhecimento; ¢) Para o Tribunal, este é um dever
compativel com o seu estatuto de sujeito processual, nio podendo esta solugio ser acusada de
estabelecer um 6nus excessivo ou desproporcionado que seja imposto aos cidaddos suspeitos da
pratica de crimes, atenta a facilidade do seu cumprimento, perante a importancia dos fins que visa
atingir.

116 Note-se, porém, que também num processo de fiscalizacdo concreta, o TC pronunciou-se
recentemente no sentido da inconstitucionalidade por violagio do artigo 20.° da Constitui¢do, a norma
constante dos n.°s 3 e 5 do artigo 12.° do regime constante do anexo ao Decreto-Lei n.° 269/98, de 1
de Setembro (na redaccio resultante do artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro), que
prevé, embora em termos muito diferentes, o envio de carta, por via postal simples, para todas as
moradas conhecidas, apuradas nas bases de dados, faz presumir a notifica¢do do requerido, ainda que o

mesmo ai ndo resida, contando-se a partir desse depdsito o prazo para deduzir oposicio — Ac.
222/2017.
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Saber se tal entendimento se conforma com as exigéncias do artigo 8.° da Directiva
2016/343 — que, por sua vez, espelha os critérios desenvolvidos pelo TEDH'" — e até onde
pode ser levado é matéria que analisaremos noutro capitulo.

Do que fica dito resulta que, ndo obstante aparentemente o teor do art. 333.°, n.° 1, do
CPP parecer mais garantistico, uma observacio mais atenta refuta tal constatacio. B que se,
por um lado, se passou a exigir, como principio e condi¢dao para a realizagdo do julgamento na
auséncia, que o arguido esteja regularmente notificado da data do julgamento; por outro, a
modalidade de notificacio por via postal simples, oferecendo menos garantias quanto ao
conhecimento efectivo da notifica¢ao pelo destinatario, praticamente esvazia de sentido aquela
exigéncia de um ponto de vista da pratica processual.

Confrontando as formalidades e o procedimento associados as modalidades de
notifica¢ao previstas no CPP1998 constata-se que se passou de um extremo ao outro. Onde
antes se previa exclusivamente a notificagao por contacto pessoal com o notificando ou por
via postal registada, com assinatura de aviso de recepgao (arts. 113.%, n.° 1, alineas a) e b), ex v/
dos arts. 333.°, n.° 2, e 313.°, n.° 2) - que sdo inquestionavelmente as modalidades que mais
garantias fornecem quanto a cognoscibilidade do respectivo conteddo —, a que menos

garantias oferece e que passa a ser a regra, desde que tenha sido prestado TIR'®.

6.2. Regime regra de ndo adiamento da audiéncia em caso de falta do arguido

A segunda alteragao de relevo também incidiu sobre o art. 333.%, n.° 1, concretamente na
parte em se dizia «se o arguido nao estiver presente na hora designada para o inicio da andiéncia e nao for
possivel obter a sua comparéncia imediata, a audiéncia ¢ adiada, cabendo ao presidente tomar as medidas (.. .)

para obter o comparecimentor, para se passar a dispor, com diverso alcance, «se o arguido regularmente

117 Como veremos mais desenvolvidamente no capitulo da jurisprudéncia do TEDH (énfra Cap. 06), para
o TEDH, conhecimento relevante - para efeito do artigo 6. da CEDH - é o que assegura as condi¢Oes
de exercicio efectivo e eficaz do direito a estar presente.

118 Nao se olvida que o diploma em andlise eliminou a possibilidade de notificagdo edital do despacho
que designa dia para a audiéncia, antes prevista no art. 334.°, n.° 3, o que, numa analise que se limitasse
a este aspecto isolado do regime, poderia levar a pensar que a introducio da notificagdo por via postal
simples pretendia tornar o regime mais garantistico. Todavia, a analise do regime de julgamento na
auséncia nio se compagina com uma observagdo isolada de aspectos especificos desse regime,
desligados do conjunto que lhes da coeréncia. A previsao da notificacio edital, no art. 334.°, n.° 3, do
CPP1998, era acompanhada pela garantia de novo julgamento constante do art. 380.°-A do mesmo
diploma, que o legislador de 2000 também eliminou. Estas garantias estavam intrinsecamente ligadas,
razdo pela qual ndo ¢ viavel — nem sério — desligar uma da outra para efeito de equiparar as situagoes
que, na versio de 1998, admitiam notificagio edital e as que, na versio do DL n.° 320-C/2000,
passaram a admitir notificacio por via postal simples. Até porque, como se afirmou no Ac. n.° 148/85
do TC, a hipétese de julgamento na auséncia ali prevista correspondia a uma situacdo de revelia propria
«ou seja, aquela em que o arguido] se ndo acha presente na andiéncia de julgamento, para a qual nio fora notificado
sendo editalmente».
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notificado ndo estiver presente na hora designada para o inicio da andiéncia, o presidente toma as medidas
necessdrias e legalmente admissiveis para obter a sua comparéncia, e a andiéncia s ¢ adiada se o tribunal
considerar que ¢ absolutamente indispensdvel para a descoberta da verdade material a sua presenga desde o
inicio da andiénciay.

Foi assim que, de forma discreta, se alterou radicalmente o paradigma do julgamento na
auséncia consagrado no CPP1998 que se traduzia na obrigatoriedade de presenca do arguido
na audiéncia de julgamento, como regra, ¢ na realizacio de julgamento na auséncia em caso de
falta do arguido, como excepgao.

Tudo visto, a primeira conclusdo a retirar da leitura - a contrario sensu - da nova
formulacdo do art. 333.%, n.° 1, é que se considerarmos o arguido regularmente notificado, o
Tribunal fica proibido de adiar o julgamento em virtude da falta do arguido, salvo nos casos de
absoluta indispensabilidade para a descoberta da verdade material da sua presenca desde o inicio do
Julgamento.

A técnica legislativa agora adoptada - ao estabelecer as condigbes que, uma vez
verificadas, impedem o adiamento - da a percepcao que o julgamento na auséncia do arguido
continua a ser excepcional, o que, alids, estaria em conformidade com o principio da
obrigatoriedade de presenca do arguido em audiéncia de julgamento que o legislador -
formalmente - manteve no art. 332.°, n.° 1.

Uma vez mais, aparentemente o legislador limitou-se a acrescentar a previsao do art.
333.°, n. 1 e 2 as situagOes, essas sim verdadeiramente excepcionais, mencionadas na parte
final desse preceito, previstas no art. 334.°, n.° 1 e 2'"”. O problema estd em que, materialmente,
as situagoes do art. 333.°, n.%s 1 e 2, agora acrescentadas, ndo tém natureza excepcional, o que
decorre da conjugagiao da técnica legislativa de delimitacido das situagdes que obstam ao
adiamento, através da introdugdo de um requisito negativo, por um lado, e do préprio
conteudo do requisito, por outro lado. E dificil conceber como podera o Tribunal aferir da

absoluta indispensabilidade da presenga do arguido, desde o inicio do julgamento, para a descoberta da verdade

material, quando ainda nio houve producio de prova. B que «a descoberta da verdade faz-se e
realiza-se na propria andiénciar'™ .

Com base na nossa experiéncia pratica podemos referir que nunca estivemos perante
uma situagao que preenchesse tal requisito. De igual forma, nos inumeros colectivos que

integramos, nunca fomos confrontados com semelhante hipdtese. A isto acrescentamos que

119 Frisando este ponto, Damido da Cunha, 2010: 254, «(....) Com ¢feito e um pouco estranhamente, o CPP,
mesmo apds esta diltima alteragao legislativa, mantém o principio da obrigatoriedade da presenga do arguido em andiéncia
de julgamento (art. 332.° como alids ¢ constitucionalmente imposto) — afirmagio que das duas, uma: ou guer significar a
excepcionalidade da auséncia do arguido; ou entao trata-se de proclamacao sem sentido.

120 Damiao da Cunha, 2010: 256.
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de entre os varios processos que nos passaram pelas maos no TC, onde presentemente
desempenhamos fungdes, nunca encontramos uma situa¢do de adiamento com tal
fundamento.

E evidente que a demarcacio de um ambito tio restrito de situacdes em que é possivel
adiar o julgamento, tanto mais sujeitas a aprecia¢ao discricionaria pelo julgador, aniquila
praticamente tal hipdtese, esvaziando assim de efeito util o requisito em analise e convertendo
aquele segmento do preceito em letra morta.

Alias, a expressiva (e redundante) formula empregada — absolutamente indispensavel — ja
evidenciava a firme inten¢ao do legislador de reduzir ao minimo a margem do Tribunal para
proceder ao adiamento da audiéncia''.

O conjunto destas altera¢des, que tornaram praticamente impossivel o adiamento do
julgamento por motivo de falta do arguido, resultou na degradagio da realizagio do
julgamento sem a presenca do arguido de uma excep¢io a um lugar comum'”,

Se a este quadro acrescentarmos que a falta do defensor do arguido também nio
constitui motivo de adiamento, nos termos do art. 330.°, n.° 1, do CPP, pois podera ser
substituido por defensor, nomeado na hora, percebemos como a possibilidade de adiamento
passou a ser de verificagdo pratica muito escassa'”.

E certo que o art. 333.%, n.° 1, dispunha — o que ainda sucede — que, antes de iniciar o
julgamento, o tribunal tome as medidas necessarias e legalmente admissiveis para obter a
comparéncia do arguido. Porém, desconhecendo-se qualquer medida que pudesse, na pratica,
ser apta ou eficaz a assegurar a presenca do arguido ew fempo sitil, isto é, até ao inicio da
audiéncia', este comando s6 ganha sentido nas situagdes em que, sendo a falta injustificada,
se considere a presenca do arguido absolutamente indispensdvel desde o inicio do julgaments, que sao as
que impoem o adiamento. Trata-se, pois, de um comando que nao tem qualquer préstimo para
as situagoes em que o arguido falta e se considere que a sua presenc¢a nao ¢é indispensavel, que
serao, como resulta do que vimos dizendo, as mais comuns.

Alids, o Supremo Tribunal de Justica (STJ]) ja fixou jurisprudéncia, no Acérdio n.°
9/2012, com oito votos contra sete, no sentido de que «uotificado o argnido da andiéncia de

Julgamento por forma regular, e faltando injustificadamente a mesma, se o tribunal considerar que a sua

121 Na realidade, o juiz é censurado pelo facto de adiar; ha um sentimento de pressdo, pois em
determinadas comarcas é necessario enviar um mapa a justificar todo e qualquer adiamento de uma
diligéncia marcada.

122 F de notar que, se o arguido faltar na primeira data, o advogado pode requerer que ele seja ouvido
numa nova data; mas, se faltar nesta data, o julgamento termina.

123 Hsta regra mantém-se na versao do CPP actualmente em vigor.

124 F um dado da experiéncia pratica de qualquer juiz que os mandados de detencio levam dias, no
minimo 24 horas, em caso de urgéncia, a serem executados.
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presenca ndo € necessaria para a descoberta da verdade, nos termos do n.° 1 do art. 333.° do CPP, deverd dar
indeio ao julgamento, sem tomar quaisquer medidas para assegurar a presenca do arguido, e poderd encerrar a
andiéncia na primeira data designada, na auséncia do arguido, a nao ser que o seu defensor requeira que ele
seja ouvido na segunda data marcada, nos termos do n.° 3 do mesmo artigo».

Em conclusio, importa notar que nao ha distingao para efeito de ndo adiamento entre
falta justificada ou injustificada. Porém, sendo a falta justificada, o defensor pode requerer que
seja designada segunda data para ouvir o arguido, nos termos do artigo 312.°, n.° 2; se o
arguido faltar novamente, a audiéncia de julgamento vai prosseguir e encerrar na auséncia - o
que significa que todo o julgamento decorreu na auséncia; o mesmo sucedera se o advogado

constituido ou o defensor nao requerer a audi¢ao numa segunda data.

6.3. Eliminagao da possibilidade de requerer novo julgamento

A terceira alteracao, que, apesar de extremamente relevante, nio mereceu qualquer
comentario no preambulo do diploma, passou, talvez também por isso, praticamente
despercebida a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, processou-se através da revogacio do
art. 380.°-A do CPP1998, eliminando-se pura e simplesmente a possibilidade de requerer novo
julgamento que era garantida nos casos em que o arguido era notificado editalmente do
despacho que designava data para julgamento. No regime delineado no CPP1998, a
possibilidade de novo julgamento, consagrada naquele art. 380.°-A, servia de contrabalanco a
utilizacdo da notificagdo por editais da data designada para julgamento, a qual, ndo garantindo
o conhecimento efectivo pelo destinatario, equivaleria, em termos praticos, a auséncia de
notificagdo. Procurava-se, através da garantia do novo julgamento, compensar o arguido pela
perda do direito a estar presente no julgamento nas situagcbes em que ele nio tinha tido
conhecimento da data em que aquele se realizava. Esta compensacao traduzia a concordancia
pratica que emprestava validade ao regime do julgamento na auséncia, nos casos em que nao
havia a certeza de que o arguido tinha tomado conhecimento da realizagao do julgamento.

A eliminacdo do julgamento na auséncia em caso de notificacio edital do CPP1998
provocou igualmente a eliminagio do regime especial para a tramitagdio do julgamento
configurado para as situacOes de julgamento na auséncia em que o arguido tinha sido
notificado editalmente. Na nova versao, passou a haver um regime unitario das regras de
processamento do julgamento, independentemente da presenga ou auséncia do arguido e,

verificando-se esta ultima hipétese, do motivo que deu causa a auséncia.
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Alguns ajustamentos foram (ou mantiveram-se), ainda assim, consagrados: (i)
obrigatoriedade de gravacio dos depoimentos'®; (ii) alteracio da ordem de produgio de prova
prevista no art. 341.° (que comegava pelas declaragoes do arguido); (iii) possibilidade de o
mandatario ou de o defensor do arguido requererem, se a audiéncia terminasse na primeira
data marcada, que fosse designada segunda data para ouvir o arguido, nos termos do art.’
312.°,n.° 2; e, (iv) notifica¢do por contacto pessoal da sentenga, logo que o arguido seja detido
ou se apresente voluntariamente, contando-se a partir dessa data o prazo para interposi¢ao de
recurso.

No que respeita ao recurso, devido a eliminagao da possibilidade de novo julgamento,
resultante da revogacao do art. 380.°-A do CPP1998, o arguido julgado na auséncia passou a
ter os mesmos direitos que o arguido que esteve presente no julgamento. O regime de recurso
vigente nao admite a apresentacdo de novas provas e esta limitado a reapreciagao da decisao
de primeira instancia e a eventuais erros ou insuficiéncias da matéria de facto ou em matéria de
direito, como veremos mais detalhadamente no ponto VI. Sendo a regra a inexisténcia de
audiéncia, s6 em casos muito excepcionais, de verificagdo muito rara, se admite que o arguido
preste declaragdes, hipotese que esta dependente de apreciagao casuistica.

Este regime manteve-se, no que respeita ao julgamento na auséncia, praticamente
inalterado até hoje. E certo que, desde entio, o CPP foi objecto de vinte alteracdes (vai na 33.
versio), porém, com excepe¢ao das introduzidas pela Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro, por
via da qual o TIR - e, com ele, a notificagio por via postal simples - passou a ser valido até a
extingao da pena, nenhuma outra afectou substancialmente o regime introduzido por aquele

diploma no que respeita a forma de notificagao do arguido para a audiéncia de julgamento.

125 Actualmente isto ja ndo ¢ uma especificidade para os casos em que o arguido nao esteve presente,
passou a ser a regra para todos os julgamentos nos termos dos arts. 363.° e 363.° CPP, Lei n.® 48/2007,
de 29 de Agosto.
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IV. O JULGAMENTO NA AUSENCIA A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL

EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS
1. ASPECTOS GERAIS

Importa agora analisar o julgamento na auséncia a luz da jurisprudéncia do TEDH, o
que se mostra de curial relevancia na tese, se tivermos em mente que a Directiva foi
conformada precisamente a luz da jurisprudéncia daquele Tribunal. Assim, conforme se
deixou ja antever, a compreensao do conteudo e alcance da Directiva e, nessa medida, do
pretendido pelo legislador europeu, ndo passa sem esta apreciagao.

Antes do mais, o TEDH tem sublinhado que o direito a estar presente é uma das mais
importantes dimensdes das garantias de defesa que integram o direito ao fair trial™,
consagrado no art. 6.° da CEDH'*"'®. Neste contexto, o Tribunal tem sustentado, em
jurisprudéncia constante, que o direito a estar presente, nao sendo absoluto, pode ser objecto de

. ~ 0
restricoes'”

. Ainda assim, destacando o lugar proeminente que o direito ao fair trial - e cada
um dos direitos especificos nele incorporados - ocupa numa sociedade democratica, o
Tribunal tem mostrado muitas reservas no que respeita a conformidade dos regimes de
julgamento na auséncia com a imposi¢ao normativa de fair tra:l

Por seu turno, é igualmente orientacio jurisprudencial, unanime e uniforme, que o

julgamento na auséncia nao ¢ per se incompativel com as exigéncias do art. 6. da CEDH. Sem

prejuizo das particularidades do caso concreto visiveis no ambito da analise casuistica de cada

126 Para maiores desenvolvimentos sobte a no¢ao de fair trial, Piero Leanza/Ondrej Pridal, 2014:3-7.

127 A afirmacio de que o direito a estar presente no julgamento esta insito na propria ideia de fair trial,
resultando do objecto e finalidade do art. 6.° da CEDH, entendido na sua globalidade, é transversal a
jurisprudéncia. Por exemplo, no Ac. Hermi (2000) escreveu-se que «a presenga do arguido ¢ de capital
importincia para garantir um julgamento justo e equitativoy.

128 Como o TEDH tem referido, «pese embora a auséncia de previsio expressa, vdrios preceitos do art. 6.
compreenden uma consagracio implicita deste direito na medida em que o sen exercicio pressupoe a presenga do arguido.
E 0 caso do direito do arguido de se defender a si priprio e do direito de interrogar as testemnnbas de acusagio |alineas c)
e d) don’3, doart. 6.°», Acs. Colozza (1985), Sedjovic (2006), Hermi (2006); Neste sentido, Ireneu
Cabral Barreto, 2015: 175.

129 Ndo pode deixar de se mencionar que, no contexto estadual, se mostra quase pacifica (ainda que
com algumas diferencas conceptuais) a ideia de que os direitos fundamentais nido sdo absolutos,
podendo ser restringidos, desde que, no essencial, o sejam mediante a existéncia de uma justificagdo
constitucional para o efeito e que nio sejam violados principios constitucionais (os chamados «/imzites
aos limites» ou «Schranken-Schrankeny), infer alia, a dignidade humana, proporcionalidade, tutela da
confianca. Neste sentido, mais concretamente sobre a teoria externa das restricoes e sobre a teoria dos
direitos fundamentais como principios, entre muitos outros. Robert Alexy, A Theory of Constitutional
Rights, Oxford: OUP, 2010, pp. 196 ss; Martin Borowski, “Limiting clauses: On the Continental
European Tradition of Special Limiting Clauses and the General Limiting Clause of Art 52(2) Charter
of Fundamental Rights of the European Union”, in Legisprudence, Vol. 1, No 2, pp. 204 ss; Jorge Reis
Novais, As restricies aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela Constituicao, 2* ed., Coimbra,
2010, pp. 396 ss; José de Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais: Introducao Geral, 2* ed., Estoril:
Principia, 2007, pp. 123-126.
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130

b

restricdo ao direito a estar presente em juizo podemos reconduzir a constru¢ao
jurisprudencial em torno da admissibilidade do julgamento na auséncia a dois conceitos
essenciais: (i) rensincia e (ii) retrial.

Quanto ao primeiro, o Tribunal tem considerado que o julgamento na auséncia nao viola
0 fair trial, se foi o proprio arguido a renunciar ao direito a estar presente. Com efeito, requer-se
que a renuncia seja, por um lado, ineguivoca e, por outro, se encontre rodeada de garantias
minimas, exigindo-se, designadamente, que o arguido tenha sido informado do julgamento e de
que a consequéncia de nio estar presente é a realizacio deste, ndo obstante a falta de
compatréncia'’ ',

Relativamente ao segundo, o Tribunal tem considerado que, falhando os pressupostos
que permitiriam dar por verificada uma situacido de renuncia, o regime processual penal do
julgamento na auséncia s6 nao viola o fazr trial, se, a posteriori, conceder ao arguido um remédio
para aquela violagdo — o refrial. O conteido material desta ultima nog¢ao compreende uma
reapreciacao do mérito da causa, de facto e de direito, que confira o direito ao arguido a estar
presente e de, querendo, apresentar novas provas, e, claro esta, garanta a possibilidade de
conduzir a uma decisao distinta da inicial. Independentemente da sua exacta configuragao, ¢
determinante que este conteudo esteja assegurado.

Em jeito de sintese, da orientacio jurisprudencial do TEDH, no que respeita a
deteccdo de violagoes do direito a estar presente no julgamento, é possivel extrair a seguinte
férmula: (i) se um arguido ndo renunciou ao direito a estar presente e (i) for julgado na
auséncia sem que lhe seja garantida, posteriormente, a possibilidade de obter um rezrial, entio,
ha violagao do direito a estar presente, consagrado no art. 6. da CEDH.

Inversamente, do raciocinio do Tribunal parece decorrer que, se o arguido renunciou
ao direito a estar presente, a realizacdo do julgamento na auséncia nao comporta uma violacao
do fair trial, independentemente de, a final, lhe ser assegurado o retrial. De facto, nao seria
razoavel que o sistema concedesse ao arguido o direito de accionar um rewédio, que visa

compensar o direito a estar presente, quando foi o proprio que a ele renunciou de forma

concludente'® e consciente.

130 A metodologia seguida pelo tribunal traduz-se na analise das particularidades de cada caso,
considerando o regime juridico em causa e as praticas judicidrias concretas, para, em fungio destas, e
tomando em consideragdo o processo no seu conjunto, decidir se se mostra violado o fair trial
consagrado no art.> 6.° da CEDH. Para maiores desenvolvimentos sobre os tragos distintivos da
jutisprudéncia do TEDH, Sarah Summers, 2007:113.

131 Ac. Jones (2002),

132 No Ac. Sedjovic (2000), o TEDH acrescenta que «a rensincia nio pode prejudicar on ser contrdria a
qualguer interesse piblicoy.

133 Jacopo Della Torre, 2016:1871.
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Podem, por fim, extrair-se dos dois aspectos em que assenta a analise do TEDH - a
renuncia e o retrial - a possibilidade de configurar, no plano abstracto, dois modelos de regime
juridico do julgamento na auséncia que respeitem - de formas diferentes - as regras do
processo equitativo'™.

O primeiro modelo assenta num remédio preventivo (ex-ante) que consiste na suspensao
do processo para os arguidos que ndo tém conhecimento da audiéncia de julgamento. Se ndo é
possivel assumir que o arguido teve conhecimento - o que pressupde o contacto pessoal -, o
processo nao avanga até que o arguido seja encontrado. O segundo modelo, constrdi-se, ao
invés, com base num instrumento de reparagio (ex-post) que permite reapreciar — e alterar — a
decisdo proferida na auséncia.

Em face da sua centralidade na argumentacio do TEDH, cabe, em seguida, ver,

individual e mais detidamente, cada um dos aspectos enunciados.

2. RENUNCIA AO DIREITO A ESTAR PRESENTE

Em primeiro lugar, para que a rentincia possa ser considerada efectiva, para efeitos do
art. 6. da CEDH, tém de estar reunidos determinados pressupostos. De entre estes, o centro
nevralgico da construcdo jurisprudencial da rentncia é o conbecimento da realizacio do julgamento, o
que facilmente se percebe, porquanto o exercicio do direito a estar presente no julgamento
pressupoe o conhecimento dos elementos que possam condicionar ou influenciar
decisivamente a formag¢ao da vontade de estar ou nao estar presente.

Outro aspecto importante reside no que poderiamos apelidar de falsas rensincias. Ora,
uma parte significativa dos acérdaos aprecia casos em que os Tribunais nacionais julgaram o
arguido na auséncia e nao lhe foi concedida a garantia de retrial. Contudo, conforme notado na
jurisprudéncia em analise, tal recusa de refrial, sendo invariavelmente justificada com uma
suposta situacdo de renuncia, assenta em presungoes de renuncia, o que naturalmente nao
coincide exactamente com uma efectiva e consciente rentincia®3>.

No tocante a este dltimo aspecto, o TEDH tem vindo a sustentar uma aplicagdo muito
prudente das presungies, realcando que a mera falta de comparéncia, desacompanhada de outros

elementos factuais, se mostra insuficiente para presumir a renincia. Sendo consensual que a

renuncia pode ser implicita, ainda assim, tem-se exigido que, para que possa ser qualificada

134 Michele Ingenito, «La presencia del acusado en el juicio oral: deber contra derecho renunciabley,
Revista de Derecho y Proceso Penal, n.° 39, Julho-Setembro 2015, p. 78.

135 A linha de argumentacdo dos Tribunais nacionais, nestes casos, pode resumir-se no seguinte
encadeamento argumentativo: (i) o arguido teve conhecimento do processo criminal, (ii) logo, tinha
elementos para formar uma vontade esclarecida sobre a sua comparéncia a julgamento e (iii) ausentou-
se da sua residéncia habitual, ndo tendo sido possivel localizar o seu paradeiro, entio, (iv) a falta de
comparéncia resulta de uma vontade esclarecida de ndo comparecer ao julgamento ou de fugir a justica.
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como inequivoca — e, logo, presumida —, se atinja um cerfo patamar de convicedo sobre a
verificagio de cada uma das premissas em que a presuncio assenta’®®. Ou seja, decorre da
jurisprudéncia em aprego que a zequivocidade nao dispensa, ela propria, uma analise casuistica, a
qual, na determinagao do patamar winimo de convicgao, nao escapa a juizos valorativos.

A outro nivel, o TEDH também se tem mostrado muito reticente relativamente a
regimes que fazem impender sobre o arguido o 6nus de provar que nao recebeu a notificagao
ou que nao pretendeu fugir d justia.

Em sequéncia as consideragdes anteriores, importa agora ver mais em detalhe alguns
dos aspectos analisados pelo TEDH no presente quadro, que se afiguram como verdadeiras

condig¢des de validade do julgamento na auséncia.

2.1. O objecto do conhecimento

Numa jurisprudéncia de vocagao casuistica é inevitavel alguma instabilidade quanto ao
significado e alcance dos conceitos utilizados; noutros termos, mostrando-se (mais ou menos)
indeterminados os contornos linguisticos dos conceitos usados, nem sempre ¢é facil saber se
determinada situagao se enquadra ou nio no conceito. Assim, o primeiro problema que se
coloca é o de saber qual o exacto alcance do conceito de conbeciments, designadamente, (i) se ele
compreende ou niao o conhecimento dos dados necessarios a que o arguido saiba que a
audiéncia de julgamento ira realizar-se em certa data e lugar ou (ii) se ¢ suficiente o mero e
genérico conhecimento do processo ou da acusagdo, ja que em alguns arestos o Tribunal

atende apenas 20 primeiro, 20 passo que noutros se basta com o segundo®®’.

136 O Ac. Hermi fornece um bom exemplo de uma situagdo em que o TEDH considerou haver
renuncia. O arguido foi notificado da data da audiéncia de julgamento (na instancia de recurso) e estava
representado por dois advogados. Porém, nao requereu, como lhe incumbia — o arguido estava preso —
com a antecedéncia devida, a deslocac¢do ao tribunal no dia do julgamento. Dando razdo as autoridades
nacionais, o TEDH considerou que nio era arbitraria ou infundada a conclusio que via naquele
comportamento omissivo uma renuncia ao direito a estar presente que, embora ticita, era inequivoca.
Foi relevante o facto do requerimento em causa — ou qualquer outro que visasse manifestar a inten¢ao
de estar presente — ndo estar sujeito a formalidades processuais excessivas ou complexas. Assim como
o facto de, no dia da audiéncia de julgamento, o arguido nio ter protestado junto das autoridades
prisionais pelo facto de ndo o terem ido buscar. Finalmente, o TEDH assinalou ainda que os
advogados, nio obstante terem apresentado um articulado com cerca de 10 dias de antecedéncia em
relacdo a data do julgamento, nao fizeram qualquer requerimento naquele sentido. Desconsiderado foi
o facto de, na audiéncia de recurso, o advogado se ter oposto a continuacdo desta. Diz o TEDH que
tal requerimento foi feito numa fase tardia, sem que fosse acompanhado por qualquer declaragio do
préprio arguido que o corroborasse, pelo que nio era de molde a pér em causa, em termos de
contrabalanco, a atitude do arguido.

137 Colozza (acusa¢io/procedimento criminal e queixa) Somogyi (procedimento contra ele/acusagio
FCB (julgamento) Sedjovic (fala em informagio da acusacio e da data do julgamento §96 e {98)
Medenica (data julgamento).
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A nosso ver, esta oscilagao prende-se com as particularidades dos regimes concretos
em causa e nao propriamente com uma classificagao ou distingio material. Com efeito, os
casos em que o Tribunal se refere ao conhecimento do procedimento e/ou da acusagio
respeitam ao regime do CPP italiano, que admitia o julgamento na auséncia mesmo nas
situagdes em que o arguido nao tinha tido qualquer contacto com o processo, ou seja, nao
tinha sequer tido conhecimento de que corria um processo criminal contra ele!3. Excluindo
essas situagoes particulares, o TEDH tem sempre feito referéncia ao conbecimento da concreta
andiéncia de julgamento que veio a ter lugar na auséncia do arguido. Por exemplo, num caso em que
estava em causa a auséncia do arguido numa audiéncia que teve lugar num Tribunal de
Recurso, mesmo estando assente que o arguido tinha conhecimento do processo e da

acusagao — alias, o arguido tinha estado presente no julgamento da primeira instancia —, o

>
TEDH exigiu o conhecimento da audiéncia de julgamento'”, o que reforca a conclusio de que
o aspecto decisivo na determinagdo do conhecimento relevante para efeito de julgamento na
auséncia ¢ o conbecimento dos elementos suficientes para o arguido ter oportunidade de estar
presente — por outras palavras, que o pemmitam estar presente —, o que s6 pode ser
compreendido como conhecimento da audiéncia de julgamento na qual o arguido nao
compareceu. O que, a nosso ver, nao pode deixar de englobar a data e local do julgamento.
Alids, de uma perspectiva temporal-processual, o Tribunal tem entendido que nio
chegam, para efeito de renuncia ao direito a estar presente no julgamento, as notificagdes
efectuadas em fases embrionarias do processo, como o inquérito, em que o objecto do

processo ainda nao adquiriu contornos precisos”"

, ou numa fase que nio permita antecipar
que o processo vai chegar a julgamento''.

A ilagao que podemos retirar dos casos analisados é que o que mais interessa é saber se
o regime juridico deu ao arguido, com suficiente certeza, gporfunidade para comparecer na
audiéncia. De um modo geral, e concretizando, retira-se da jurisprudéncia do TEDH que
apenas haverd efectiva gportunidade com o conhecimento da data e local do julgamento'”. No

mais, concretamente para efeito de rendncia, tudo dependera dos contornos especificos da

situacao.

138 Como assinalado por Anténio Vaz de Castro, 2010: 6, no ordenamento juridico italiano, hd que
distinguir a “irreperibilitda” (situagdo em que o acusado nio é encontrado aquando do acto de
notificacdo) da “latitanza” (quando aquele ndo cumpre um mandado de detengdo) e da “contumacia”
(em que o acusado é devidamente notificado, mas decide renunciar ao direito a estar presente).

139 Ac. FCB.

140 Ac. Sedjovic.

141 Acs. Colozza e Somogyi.

142 Ac. Sedjovic (fala em informacao da acusacio e da data do julgamento) Medenica (data julgamento)
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Quanto a este aspecto, o TEDH tem exigido que resulte zneguivocamente dos autos que
o arguido teve conhecimento da audiéncia de julgamento. Para os efeitos do art. 0.%
conhecimento relevante ¢, portanto, aquele que assegura as condi¢Oes de exercicio efectivo e
eficaz do direito a estar presente. Alids, sem prejuizo de reconhecer a liberdade de
conformagio do legislador'®’, o TEDH tem insistentemente repetido que, na configuragio dos
seus regimes internos, os Estados devem ter presente que os direitos previstos no art. 6.°
devem ser assegurados de forma material e efectiva'®, e nio meramente teérica ou iluséria'*

40 _ e, a este nivel, a criacio de mecanismos normativos e ficticos de notificacio que

>
garantam o conhecimento da data do julgamento pelos arguidos é fundamental.

Neste contexto, e mais especificamente no respeitante a saber se houve conhecimento
da realizacio do julgamento, a avaliagdo a proceder compreende trés aspectos: (i) o
procedimento de notificagdo concretamente previsto na lei nacional; (ii) o grau de diligéncia
que as autoridades judiciarias emprestaram ao procedimento de notificagao; e (iii) o grau de
diligéncia demonstrado pela pessoa em causa para receber a notificagao. Ainda assim, na
analise de casos, nenhum destes momentos ou aspectos ¢ considerado isoladamente, pois para

o TEDH o que releva é que num contexto global se possa inequivocamente concluir que houve

renuncia'?’,

2.2. Procedimento concreto de notificagiao

Retira-se da jurisprudéncia do TEDH que o conhecimento indirecto, vago ou informal
nao ¢, em principio, suficiente. Enfim, comunica¢Ges privadas, notificagdes entregues a
terceiros (mesmo que familiares ou advogado) ou informag¢oes nio oficiais nao rednem, em

principio, as garantias de um conbecimento suficiente™

. A titulo ilustrativo, o TEDH ja afirmou
que o teor de uma entrevista do arguido a um jornal local, no qual havia referéncias ao
procedimento judicial, é irrelevante para considerar que o arguido teve conhecimento do
julgamento®. Especificamente quanto a notificacio para julgamento, também ji se decidiu,

num caso em que foi a mae do arguido a receber a notificagao do julgamento e em que o

143 O que, ndo pode deixar de se notar, nido significa que, a0 menos no campo em apreciagio, Nao
acabe por, na pratica, exprimir um entendimento que pouco espaco deixa ao legislador.

144 Assim, no Ac. Seddjovic, a mera nomeacao de defensor nio garante, per se, a representacao efectiva
pretendida assegurar.

145 Ac. Hermi.

146 No Ac. Colozza, o TEDH diz que ndo lhe compete elaborar uma teoria sobre os critérios ou as
condigdes de admissibilidade do julgamento na auséncia; nos Acs. Somogyi e Sanader refere que lhe
cabe tdo s6 apreciar e determinar se o resultado pretendido atingir pela CEDH foi alcancado.

147V, acs. Colozza § 28, FCB § 31-34, T vs Italy § 28-29.

148 No Ac. T vs Italy, teve-se por insuficiente o teor de uma carta, que constava do processo, em que o
arguido escrevera a mulher referindo que estava acusado de violacdo

149 Ac. Somogyi
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advogado também tinha recebido a notificagdo e estava em contacto com o arguido, que tais
circunstancias nao serviam para demonstrar que este tinha tido conhecimento do
julgamento?*°.

Quanto a forma de notificacao, o TEDH tem afirmado de forma constante que, na
falta de notificacdo pessoal, a mera auséncia ao julgamento ndo pode fazer presumir a
renuncia. Esta afirmacio demonstra, a nosso ver, que caso se verifique uma notificagao
pessoal, a contrario, é possivel prima facie presumir, a partir da mera auséncia ao julgamento, a
rendncia ao direito em causa.

De igual forma, tem sido insistentemente sublinhado que se o arguido nao foi
pessoalmente notificado do julgamento, o mero facto de se ter ausentado da residéncia
habitual nao significa necessariamente uma renuncia, isto é, desse facto nao deve resultar
sempre a presuncao da vontade de ndo comparecer ao julgamento ou a vontade de fugir d acgio
da justica.

Todavia, a realidade é que nenhuma destas conclusoes ¢ inelutavel, ja que houve casos
onde mesmo com notificagio pessoal, o TEDH entendeu que nio se podia presumir a
renincia',

Por seu turno, deve igualmente notar-se que nao se rejeita liminarmente o conhecimento
de facto, que venha a ser adquirido por outros meios que nio o procedimento oficial de
notificagao. De facto, podem ser valorados outros elementos, desde que demonstrem, de uma
forma inequivoca, uma renuncia. Como o préprio TEDH exemplifica, se o arguido conseguiu
escapar a uma deten¢do, podemos assumir que pretendeu fugir a justica ou que nao queria
participar no julgamento'”. De igual modo, se o arguido publicamente ou por escrito fez
afirmagoes que revelam que tinha conhecimento do julgamento, nada impede que, mesmo nao
tendo sido pessoalmente notificado, se dé por adquirido, de forma inequivoca, aquele
conhecimento. Em suma, porque se trata de uma andlise casuistica, o TEDH nao afasta que se
existirem no processo elementos que demonstrem que ele teve conhecimento da audiéncia

(por exemplo, o arguido requereu, junto da secretaria, cOpias do processo para preparar a

150 Ac. FCB. Note-se, porém, que o TEDH ponderou o facto de estar em causa um crime grave.

151 Acs. FCB e Hokkeling; O TEDH ja disse que se o arguido requer o adiamento da audiéncia —
manifestando a vontade de estar presente —, nao se pode presumir — para efeito de ver automaticamente
dispensado o refrial — que houve rentincia

152. O proprio TEDH da este exemplo no Ac. Sedjovic § 99.
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audiéncia), isso ndo possa ser valorado, embora tal apreciagao somente possa ser efectuada em
concreto'”,

Por tudo quanto se vem a dizer, percebe-se que o Tribunal admite varias constelagdes
em funcao dos especificos contornos da situagao factica em causa. Por um lado, ha casos em
que verificando-se o conhecimento (através de notificagao pessoal) ndo se constata a renincia.
Por outro, casos ha em que, niao tendo havido notificagdo pessoal, pode ocorrer uma situagao
de renuncia. Ou seja, a dicotomia conhecimento da data de julgamento/renuncia, no coincide
necessatiamente com a dicotomia notificagio pessoal/renuncia.

Por outras palavras: a notificagdo pessoal ndo é, por si s6, condigdo suficiente para
fazer operar a renuncia, nem sequer condi¢ao necessaria da mesma; Contudo, a renuncia serd
sempre necessaria para a conformidade do julgamento na auséncia com o fair frial, a menos
que seja concedida,  final, a0 arguido a possibilidade de obter um rezrial.

Assim, em termos de configuracao do regime juridico de julgamento na auséncia, a
unica conclusio que podemos ter como segura é que, nos casos de notificagao pessoal, o
Tribunal considera que o arguido teve conhecimento inequivoco da audiéncia de julgamento.

Determinante, para o TEDH, é que seja possivel, num contexto global, assumir que
houve um comportamento voluntirio do arguido, uma decisao de nao comparecer no julgamento,
o que pressupde, desde logo, o conhecimento. E justamente este o substrato comum das
situacdes de mera tentincia (em que o arguido decidiu nio compatecer) e de fuga a justica'™.

O caso Medenica é um excelente exemplo do que acaba de afirmar. A razdo essencial
para o Tribunal ter decidido que, no caso, o julgamento realizado na auséncia, sem que tivesse
sido concedido, a posteriori, o retrial, nao violava o fair trial, radica claramente num
comportamento voluntirio do arguido'”, comportamento esse que, como acima referimos,

indo além de uma situagao de renuncia, ndo chegou ao extremo de constituir fuga d justica.

2.3. Grau de diligéncia dos Estados

O TEDH tem prestado especial atencio ao grau de diligéncia emprestado aos
procedimentos de notificagao e as tentativas de localizar o paradeiro do arguido, recordando
os Estados de que estdo obrigados, nos termos da CEDH, a assegurar condi¢Oes para o

156

exercicio efectivo e eficaz dos direitos de defesa™. O grau de diligéncia tem de ser adequado

153Na pratica, atribuir relevancia a elementos que ndo se encontram devidamente comprovados no
processo parece-nos problematico; a nosso ver, a alegacdo de que o arguido esteve na secretaria, teria
de ser sujeita ao contraditério.

154 Sarah Summers, 114

155 Ac. Hokkeling

156 Karen Reid, A Practitioner's Guide to the European Convention on Human Rights, 5.* ed., London: Sweet &
Maxwell, 2015, p. 265.
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ao lugar proeminente que as garantias do fair tria/ ocupam num Estado de Direito
democratico.

Concretamente, nao sobram duvidas de que o propésito jurisprudencial passa por
contrariar a pratica dos tribunais nacionais realizarem o julgamento na auséncia sem
efectuarem qualquer tentativa, efectiva e eficaz, de localizar o paradeiro do arguido. A
mensagem ¢ evidente: os julgamentos na auséncia nao devem, em caso algum, ser utilizados
em situacdes de negligéncia nas notificagdes”” ou nas diligéncias efectuadas com vista a apurar
o paradeiro do arguido.

Atente-se, por exemplo, no caso subjacente ao Ac. Colozza, no qual se dirigem duras
criticas a actuagao das autoridades italianas que se limitaram a averiguagbes na morada
conhecida nos autos, quando ja existiam elementos no processo que demonstravam que O
arguido ja ali ndo residia. Além disso, conforme destacou o TEDH, o mesmo arguido tinha
sido notificado noutros processos criminais em curso, o que evidenciava que era
efectivamente possivel localiza-lo, tivesse havido a diligéncia adequada’™**>.

O TEDH também foi muito critico num caso em que o arguido colocava em causa a
assinatura do aviso de recep¢ao anexo a notificacdo e o tribunal nacional, desconsiderando a
argumentac¢ao do arguido, ndo levou a cabo qualquer diligéncia, designadamente uma pericia a
letra, que permitisse esclarecer a questio'®. Neste caso, além de imprecisdes na morada, o
nome constante da assinatura (Tamas) nao coincidia exactamente com o do arguido
(Thamas)"'.

Idéntico entendimento teve o TEDH relativamente ao comportamento do Tribunal
nacional que, mesmo depois de ter sido informado pelo advogado do arguido, de que este
estava impedido de comparecer por estar detido na Holanda, deu inicio ao julgamento (na
auséncia) com o argumento de que a mera invocagao daquela circunstancia, desacompanhada

de elementos de prova, nio era bastante para fundamentar o adiamento'®.

157 Vera Lucia Raposo, “O Direito a um Processo Equitativo na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem?”, RJ/C, n.° 11, 2006., p. 13

158 Ac. Colozza e T. vs Italy.

15 A nosso ver, na pratica, teria que existir um sistema de cruzamento dos diversos processos contra o
mesmo arguido, porém, nem sempre existem estes mecanismos.

160 Ac. Somogyi.

161 Ha muitos casos semelhantes em Portugal, em que o nome que o arguido faz constar do TIR ou a
morada indicada contém imprecisdes quando comparadas com as constantes das bases de dados
oficiais; a pratica judiciaria é de nio ser muito exigente a respeito dos dados constantes do TIR;
conquanto exista um receptaculo, considera-se o arguido notificado.

162 Ac. FCB: no caso, depois de um primeiro julgamento em que foi absolvido e ciente de que tinha
sido interposto recurso dessa decisdo, além de nido ter cumprido a obrigacio legal de na pendéncia do
processo fornecer as autoridades municipais a sua morada, ausentou-se para outro pais, onde veio a ser
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Da analise dos casos acabados de descrever é possivel identificar a orientagdo
jurisprudencial de que sempre que o conbecimento possa ser posto em causa de uma forma que
nAao seja manifestamente infundada, os Tribunais nacionais estao obrigados, nos termos do art. 6.,
a fazer diligéncias com vista a apurar se houve um efectivo conhecimento?®3.

A isto acresce que nem sequer sao admissiveis regimes que facam recair sobre o
arguido o 6nus da prova de que nao teve conhecimento da data de julgamento. Neste ambito,
o TEDH tem deixado muito claro que esse 6nus deve ser do Estado, a quem exige, em

conformidade, um grau de diligéncia elevado no que respeita aos procedimentos de

notificacao.

2.4. Atribuigao de responsabilidade ao arguido pela nio notificagdo

Cumpre agora averiguar sobre eventuais situagoes em que a responsabilidade pela nao
notifica¢do possa ser imputada ao arguido. Quanto a esta, pode de imediato avancar-se que
argumentos dessa natureza tém sido encarados pelo TEDH com muita desconfianga.

A titulo de exemplo, no Ac. Colozza, para responder ao Governo italiano, que
argumentava que o arguido era responsavel pela situagdo em que se encontrava (ter sido
julgado na auséncia), por nao ter cumprido a obrigagdo legal de fornecer a sua morada as
autoridades municipais'®, o TEDH, configurando a recusa de retrial como sangio, decidiu que
a consequéncia da preclusiao deste direito, por ndo cumprimento de uma obrigacao legal que
podia, quando muito, configurar um ilicito administrativo, era manifestamente

desproporcionada'®.

2.5. Da permissao de conjugagio dos factores relevantes
Muito embora se venha a fazer uma enunciacio dos varios critérios que tém sido
utilizados pelo TEDH, nao se quer com isto sugerir que os mesmos sio sempre usados de

forma individual e auténoma; bem pelo contrario, aquilo que a pratica judicial mostra é que

detido pela pratica de um outro ilicito, situagdo que o viria a impedir de comparecer ao julgamento no
Tribunal de Recurso, no qual veio a ser condenado a 24 anos de prisao.

163 Acs. Somogyi e Hermi.

164 No caso, nao se esclarece devidamente, mas nio ¢ uma obrigacio legal do CPP.

165 Ainda assim, importa notar que nio desconhecemos a existéncia de situagdes em que se concluiu
que havia responsabilidade do arguido pela ndo notificacdo da acusagdo. Assim foi no Ac. Hennings v
Germany'® (1992), em que o arguido alegava nao ter recebido a notificagdo, porque nio tinha consigo a
chave da caixa de correio. Porém, como nio estava em causa um julgamento na auséncia, nem uma
condenagio em pena de prisdo, mas um crime menos grave e uma situacdo em que o arguido, apesar
de ndo ter recebido a notificacdo da acusacio, tinha tido conhecimento do procedimento instaurado,

julcamos que este caso ndo contraria a nossa conclusdo quanto ao entendimento jurisprudencial do
TEDH.
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tais critérios, ndo poucas vezes, sao aplicados de forma conjunta, como uma espécie de 7ests
para apreciar a admissibilidade do julgamento na auséncia.

Mais uma vez, o Ac. Colozza fornece um bom exemplo do cruzamento dos critérios
acima indicados. Em concreto, relembre-se, estava em causa um arguido que, nao tendo sido
notificado da acusagdo — segundo as autoridades nacionais, por se ter revelado impossivel
localiza-lo —, foi julgado na auséncia, tendo-lhe sido negada a possibilidade de rezrial.

Primeiro, o TEDH entendeu que, ndo estando em causa #» arguido notificado pessoalmente
¢ que, encontrando-se ciente da acusagio, tivesse de forma expressa renunciado ao direito a estar presente,
estava afastada a hipotese de renuncia. Segundo, o Tribunal afirmou que nido era aceitavel a
presuncao das autoridades judiciarias italianas de que a falta do arguido ao julgamento se
deveu a intencdo de fugir a justica, quando esta se fundamentava exclusivamente no facto de
nao terem conseguido localiza-lo. Por ultimo, o TEDH considerou ainda que, ndo tendo as
autoridades procedido com a diligéncia devida nas tentativas de localizar o paradeiro do
arguido (com vista a notifica-lo da acusagdo), nao podiam valer-se desse facto para justificarem
o julgamento na auséncia.

Como nao estava verificada, no caso, uma situagao de renincia ou de fuga a justica, € o
arguido viu rejeitada a garantia de refrial, verificou-se uma violagio do fair trial®. Portanto,
sopesando os prejuizos que adviriam da impossibilidade de realizar o julgamento na auséncia —
como a paralisacao do processo, a perda de prova, a prescricao ou um eventual erro judiciario
— com O afastamento total e irrepardvel do direito a estar presente no julgamento, concluiu o

TEDH que, nas circunstancias do caso, aqueles nao prevalecem sobre este direito.

3. EFECTIVA REPRESENTACAO POR ADVOGADO

Por fim, resta fazer uma mencao a imposi¢ao de efectiva representaciao por advogado.
Com efeito, é entendimento pacifico do TEDH que o direito a ser representado por advogado
nao consubstancia uma condicio alternativa, relativamente as anteriores, de validade do
julgamento na auséncia, mas uma verdadeira condi¢io necessaria da validade. Ou seja, ndo ¢
pelo facto de o arguido estar representado por advogado que um julgamento na auséncia em
que o arguido nao foi notificado ou em que nao lhe foi assegurado o direito ao refrial deixa de
ser incompativel com o art. 6.°. O direito a ser representado por advogado tem, pois, de estar
necessariamente assegurado, independentemente do motivo da nao comparéncia, e nao pode

ser restringido com fundamento na auséncia do arguido®®’.

166 Embora tenha deixado em aberto a questdo, numa leitura a contrario, o Tribunal parece entender que
havendo rendncia ou intengao de fugir a justica, a garantia de refrial poderia ser dispensada.
167 Ac. Poitrimol
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Relacionado com a condicio em anidlise, tal como tem vindo a ser realcado pelo
Tribunal, o art. 6.° ndo se mostra incompativel com a adop¢ao de medidas que visem
desincentivar a auséncia do arguido, nomeadamente mediante a consagragao de sangoes para a
falta de comparéncia. Mas nao deixa tal-qualmente o TEDH de salientar que a margem de
liberdade de conformagao do legislador esta sujeita a limites, como aqueles que decorrem do

principio da proporcionalidade'®

. Desde logo, a titulo ilustrativo, mesmo tratando-se de
auséncias injustificadas, tais medidas nao podem traduzir-se em excepgbes ao direito do
arguido de ser assistido por um defensor da sua escolha, previsto na al. ¢) do n.° 3 do art. 6.°
da CEDH, por desnecessdrias, uma vez que facilmente se vislumbrariam outras menos restritivas
para o direito a estar presente, e, como tal, desproporcionais.

Neste sentido, afirmou-se peremptoriamente que a falta de comparéncia nao pode
implicar a supressio daquele direito, ainda que o arguido tenha sido pessoalmente notificado

para o julgamento e que falte injustiﬁcadamentelsg.

4. A GARANTIA DE RETRIAL

Cabe passar agora para o segundo aspecto acima indicado, que consiste na garantia do
retrial. A analise dos casos acerca do refrial demonstra que se ¢ verdade que, para o TEDH, a
presenca do arguido nao ¢ a Unica garantia de defesa relevante, nio é menos verdade que tal
garantia se mostra claramente preponderante na sua argumentacao. Assim parece resultar de uma
formulacio utilizada pelo TEDH, na qual se destaca, além da importincia enquanto garantia
de defesa, que a presenca do arguido é também imposta «pela necessidade de verificar a credibilidade
das suas declaragies e confrontd-las com as das vitimas — cujos interesses também merecem proteciao — e das

testemunbhas'”’

. Ha aqui, a nosso ver, um apelo a ideia de necessidade da presenga do arguido
para a descoberta da wverdade material, cuja obtengdo se atinge por via dos principios da
imediacao e do contraditério.

Depois de asseverar que a presenca do arguido também ¢é imposta por tais razoes, o

TEDH prosseguiu admitindo que «os sistemas juridicos devem poder implementar medidas com vista a

168 Acrescentamos noés, nas suas trés subvertentes, nomeadamente (i) adequacio, (ii) necessidade e (iii)
proporcionalidade em sentido estrito. Sobre este principio, entre nés, por ultimo e de forma
desenvolvida, veja-se Vitalino Canas, O Principio da Proibigio do Excesso na Conformagao e no Controlo de
Atos Legistativos, Coimbra: Almedina, 2017. No plano da jurisprudéncia do TEDH, entre outros, veja-se
Yutaka Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the
Jurisprudence of the ECHR, Intersentia, 2002.

169 Ac. Krombach § 89

170 Acs. Poitrimol (1993), Medenica (2001); Krombach (2001); Jones (2002), Stoichkov (2005) e
Sedjovic (2006)
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desencorajar anséncias injustificadas»'”'. 'Todavia, em conformidade com as considera¢des acima
feitas quanto ao principio da proporcionalidade, tais medidas sendo admissiveis, nio podem
revelar-se desproporcionadas.

Através desta formula¢ao, o TEDH parece acolher o entendimento de que a presenca
do arguido em juizo ndo apenas constitui um direito do mesmo, como pode, em adi¢io, ser
entendida e configurada como um dever do argnido — o dever de comparecer em julgamento'”,
Vejamos, entdo, o que diz a jurisprudéncia do TEDH acerca da configuragio do regime
juridico deste dever.

Da analise da respectiva jurisprudéncia parece resultar que deve ser facultada aos
Estados a possibilidade de realizar o julgamento mesmo na auséncia do arguido com o intuito
de, por exemplo, evitar a perda de provas e obstar 2 prescricio de crimes'”. Considerando esta
finalidade, ha que apreciar se, ainda assim, a medida (a possibilidade de realizagdo do
julgamento na auséncia sem haver renincia) nao ¢ desproporcional: para o Tribunal, ndo sera
desproporcional se for concedido ao arguido, a final, um rewédio que compense a violagao inicial
do direito a estar presente; esse remédio é precisamente o refrial. Ou seja, a restricao ao direito a
estar presente apenas se mostrara compativel com os ditames da proporcionalidade, caso se
compense tal restricdo com uma medida que garanta a protec¢ao minima daquele direito,
nomeadamente através da garantia, visivel a jusante, do refrzal.

A importancia desta garantia para o TEDH ¢ tal, que a recusa de conceder ao arguido
o retrial na sequéncia de um julgamento que decorreu sem a presen¢a do arguido e sem que
este tenha renunciado ao direito a estar presente, ja levou o TEDH a considerar que houve
denegacio de justica'™ ou, até mesmo, flagrante denegagio de justica'™"".

Este padrio é visivel mesmo em casos cujas circunstancias concretas suscitavam

davidas quanto a uma intencao dilatéria do arguido, nos quais o TEDH reiterou ser

171 Acs. Poitrimol (1993), Medenica (2001) e Somogyi (2004).

172 Salvaguarda-se que, ainda assim, estando fora de causa que o arguido nido pode ser obrigado a
prestar declaragdes, ha um dever de comparéncia passiva, isto é, a presenca nio conduz
necessariamente a imedia¢do e ao contraditério, que dependera do arguido querer participar, mas cria
as condi¢bes para que isso tenha lugar. Neste sentido Michele Ingenito, 2015: 70-71.

173 No Ac. Sanader §77-78 e 93, o TEDH parece fazer esta operagao ao referir que «nas circunstincias do
caso, os inconvenientes da impossibilidade de realizar o julgamento na auséncia - paralisacio do processo, perda de prova,
preserigao on erro judicidrio — tendo evidentemente de ser ponderados, nao sao de molde a justificar o afastamento total e
irrepardvel da presenca do arguido».

174 Acs. Sedjovic e Hokkeling.

175 Acs. Stoichkov e Sanader.

176 O termo reconduz-se a ideia de «wanifestamente contrario ds disposicoes do art. 6.° ou aos principios nele
consignados”.
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manifestamente desproporcionado retirar-se daquele facto a consequéncia de nao assegurar ao
arguido o direito ao retrial .

Dito isto, importa analisar um caso em que o TEDH admitiu que a ndo concessio ao
arguido de um retrial, na sequéncia de um julgamento na auséncia, numa situa¢ao em que Nao
havia rendncia (o arguido pedira o adiamento da audiéncia alegando uma justifica¢ao para nao
comparecer) nido configurava uma restricio despropotcionada as garantias de defesa'™. A
utilidade deste caso reside na sua contribuicio para a determinagdo, pela negativa, das
restricbes inadmissiveis do direito a estar presente em julgamento. Neste caso, a recusa de
conceder o retrial aparecia configurada como uma sangao pelo facto de o arguido ter causado a
circunstancia que alegadamente o impediu de estar presente no julgamento. Concluiu-se, nesse
caso, que aquela recusa nao era desproporcional, com base nas seguintes premissas: () o
arguido foi pessoalmente notificado da data e local do julgamento, (ii) o arguido foi
representado na audiéncia de julgamento por advogado e (iii) o arguido contribuiu
significativamente para a criacdo da circunstancia que o impediu de estar presente no
julgamento'”.

A configuracio interna do retrial tem igualmente sido objecto de especial interesse por
parte do TEDH. O que de mais relevante se retira da jurisprudéncia, quanto a este aspecto, é
que, podendo revestir diversas formas'”’, o refrial tem de se traduzir numa garantia efectiva, o
que implica que nao pode estar sujeito a 6nus ou condi¢cOes que, por excessivos, a esvaziem de
conteudo. Os regimes internos nao podem deixar de assegurar, de modo efectivo e com um
grau de certeza suficiente, o seu exercicio. Vejamos agora alguns casos.

A titulo exemplificativo, o TEDH considerou contender com o art. 6.° da CEDH um
regime interno que fazia o refrial depender da apresentagao, pelo arguido, de novos elementos
de prova capazes de conduzir a absolvigio ou 2 uma condenagio mais indulgente'™. O mesmo
entendimento teve aquele Tribunal no tocante a regimes que condicionavam o acesso ao retrial
a um 6nus de prova, por parte do arguido, de que nao havia fugido a justica, de que a falta de
comparéncia se deveu a uma causa de for¢a maior ou de que as formalidades de notificagao

nao foram observadas. O Tribunal de Estrasburgo similarmente ja disse que sio inadmissiveis

177 Ac. FCB § 35

178 Ac. Medenica

17 No caso Medenica o arguido, com vista a protelar o regular andamento dos autos, tinha forjado
uma situagdo de facto que o impedia de se ausentar dos Estados-Unidos para comparecer ao
julgamento que decorria na Suica; como o adiamento foi recusado, veio depois invocar uma violagao
do fair trial por lhe ter sido negado o retrial; § 36 a 41.

180 forma de julgamento em primeira instancia ou recurso

181 Ac. Sanader: na pratica, se o arguido ndo conseguisse obter novas provas ndo havia retrial, o que
significava que o regime nio garantia de forma efectiva e com suficientes certezas aquele direito.
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medidas que impliquem que o arguido prescinda da sua liberdade, como forma de assegurar o
exercicio do direito ao retrial™.

Por seu turno, no caso Sedjovic, em que o arguido teve conhecimento do julgamento,
que havia decorrido em Italia, pouco tempo apods ter sido detido na Alemanha, o TEDH
considerou diminuto o prazo de dez dias para requerer o retrial, considerando, inter alia, a
dificuldade que uma pessoa detida noutro pafs enfrenta para contactar um advogado.

Finalmente, no Ac. Sanader considerou-se que o regime de refrial — cuja
admissibilidade dependia de factores de apreciagao discricionaria pelo Tribunal nacional — nao
garantia, na pratica e de forma efectiva, aquele direito, uma vez que a pratica judiciaria nacional
demonstrava que a possibilidade de o refrzal vir a ser admitido era, probabilisticamente, baixo
e, nessa medida, insuficiente. No caso, mesmo tendo em consideragao a gravidade dos crimes
em causa (crimes de guerra) e o elevado interesse publico e das vitimas em verem ser feita
justica, o TEDH decidiu que, a luz do facto de o arguido ter sido julgado na auséncia em
primeira instancia, numa situa¢ao em que o conhecimento da acusagdo contra ele deduzida se
afigurava muito improvavel, em face das circunstiancias do caso - o que excluia a rendncia e a

hipétese de fuga a justica -, se impunha o retrial, sob pena de violagao do art. 6.°.

5. PRESENQA DO ARGUIDO NA FASE DE RECURSO

Para terminar, cumpre abordar a vasta jurisprudéncia do TEDH a respeito da presenca
do arguido na fase de recurso, independentemente da decisdao recorrida ter sido proferida na
sequéncia de um julgamento em que o mesmo esteve presente'”. Como dela se retira, o
entendimento do TEDH acerca do direito a estar presente em tribunal vai tio longe, que ja
afirmou que, mesmo nos casos em que o arguido esteve presente no julgamento de primeira

instancia, situacbes ha em que a presenca na segunda instancia tem de estar assegurada, sob

pena de violagio do art. 6.°. E que o TEDH tem atendido as caracteristicas especificas do

182 Nos casos Krombach e Sanader, o TEDH censurou normas internas que tornavam a possibilidade
de retrial dependente do arguido se entregar as autoridades para ser detido. Esta constata¢do, como o
préprio TEDH esclarece no caso Sanader, nio significa que a pessoa nao possa vir a ser detida no
decurso do refrial mas tem que ser com outra base legal, com outro fundamento; alids, quanto a esta
situacio o TEDH diz que do ponto de vista procedimental esta condi¢io também nio faz sentido e é
desproporcional — na verdade, o retrial ndo significa necessariamente a modificagio da sentenca
proferida in absentia; por isso o tribunal podia até vir a confirma-la, e tendo o arguido sido notificado
para o novo julgamento, se ndo quisesse comparecer era da sua responsabilidade; se ndo participou
efectivamente e diligentemente no refrial, a sua falta podia legitimamente conduzir a confirmacio da
sentenca antetiof.

183 No Ac. Hokkeling o TEDH faz notar que o art. 6.°, n.° 1, da CEDH nio obriga os Estados a
instalarem tribunais de recurso, mas recorda que estando eles previstos, entdo o Estado deve assegurar
as garantias fundamentais do art. 6.° as pessoas que neles vao ser julgadas.
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concreto procedimento de recurso, em face das regras processuais vistas na sua integralidade,
e do papel e poder conferidos ao tribunal'**'®.

Mais concretamente, a questdo de saber se o fair trial exige que esteja assegurada, na
fase de recurso, a presenca do arguido, dependera, por um lado, da natureza da questio a
decidir e, por outro lado, da sua importancia subjectiva — Ze., da perspectiva do arguido — para
o desfecho do caso. Neste contexto, é orientagao firmada que a presenca do arguido tem de
estar assegurada quando o tribunal (de recurso) reaprecia, de facto e de direito, a matéria
relativa ao cometimento do crime, as motiva¢Oes para a sua pratica ou a pena a aplicar, waxime
se esta puder ser agravada. Nestas situacées, o TEDH tem considerado essencial um contacto
directo com a prova produzida através da presenca do arguido, afirmando que o Tribunal de
recurso nao pode decidir sem ouvir directamente o arguido e adquirir uma impressao pessoal
sobre ele''Y,

Num caso muito recente, em que o arguido esteve presente no julgamento de primeira
instancia, acompanhado pelo seu advogado, mesmo reconhecendo que o arguido era

8 ¢ nio

responsavel pela situagio que o impedia de comparecer na audiéncia de recurso'
desprezando que o interesse das vitimas e da sociedade em verem o processo concluido em
tempo util merecia ser sopesado, entendeu o TEDH que, em face do lugar proeminente que o
fair trial ocupa numa sociedade democratica, nao tendo o Tribunal nacional ouvido o arguido,

violou o art. 6.° da CEDH'®.

18 Os Acs. Hermi e Zahirovic constituem exemplos em que o TEDH fez uma anélise exaustiva da
configuracio interna do sistema de recursos.

185 No Ac. Hermi considerou-se que, tendo o arguido comparecido ao julgamento em primeira
instincia — o que assegurava o contraditério - mesmo que ndo estivesse presente na fase de recurso, se
a reapreciacdo sé versa matéria de direito, ndo ha viola¢do do art. 6.°. Ao terminar o Tribunal vai mais
longe, admitindo que, mesmo que o tribunal de recurso aprecie de facto e de direito, a conformidade
com o art. 6.° pode nio exigir sempre uma audiéncia de julgamento (no recurso) e menos ainda que o
arguido tenha de nela estar presente.

186 Nos Acs. Hermi, Zahirovic e Hokkeling.

187 No Ac. Zahirovic, em que o Supremo Tribunal agravou a pena de seis para oito anos de prisao
invocando, znter alia, o facto do arguido ter saido do pafs, fugindo a justica, juntamente com a falta de
remorso ou pedido de desculpa as vitimas, é de assinalar a forma enfatica como o TEDH questiona
com que base tera o Supremo Tribunal chegado a uma tal conclusio, posto que nunca viu o arguido
em pessod Ou ouviu 0s Seus argumentos.

188 A detengao do arguido noutro pais foi uma consequéncia directa do seu comportamento.

189 Ac. Hokkeling: no caso, o arguido - que esteve presente no julgamento na primeira instancia,
acompanhado do seu advogado — ja depois de ter tido conhecimento da data da audiéncia na instancia
de recurso e pouco antes dessa data, ausentou-se para outro pais onde veio a ser detido, a defesa pediu
que fossem accionados os mecanismos da extradicdo, mas o Tribunal nacional recusou-se a adiar a
audiéncia por considerar que o interesse das vitimas e o interesse publico em ver o caso decidido em
tempo util - o processo datava de 2009 e, segundo as autoridades, inexistia, no caso, fundamento para
pedir a extradi¢do - prevaleciam sobre o direito do arguido a estar presente.
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6. ASPECTOS CONCLUSIVOS

Ap6s a longa analise da jurisprudéncia do TEDH que vimos levando a cabo, acerca
dos pressupostos necessarios para que nao saia violado o direito ao fair trial em situagdes de
julgamento na auséncia — o que, como se comegou por dizer, se mostrara especialmente
relevante adiante, na tarefa de apreensao do alcance normativo da Directiva —, importa agora
fazer um apanhado das principais conclusoes.

Apesar de a jurisprudéncia do TEDH, conforme se deixou mostrado a saciedade, ser
marcada pelas muitas variagdes casuisticas, intrinsecamente ligadas as particularidades das
situagOes concretas, parece-nos ser possivel resumir o entendimento do TEDH nas seguintes
proposicoes:

7) A presencga do arguido é fundamental para garantir o fair trial, termos em que se
impoe a necessidade de fomentar a comparéncia do arguido;

) O fair trial impoe aos Estados que assegurem, de uma forma efectiva, o direito do
arguido a estar presente em juizo, o que se traduz numa obrigacio de assegurar, em primeira
linha, que o arguido tem conhecimento da audiéncia de julgamento, condicao essencial para o
exercicio desse direito;

#z) Se o arguido renunciou ao direito a estar presente, em principio, o julgamento na
auséncia nao infringe o fair trial,

) Se o arguido foi notificado por contacto pessoal da data designada para julgamento,
a sua auséncia é presumida como uma manifestagao inequivoca de rendncia a presenga no
julgamento, caso em que o julgamento na auséncia nao viola o fair trial,

v) Se o arguido nao foi pessoalmente notificado, nem por outros meios teve
conhecimento do procedimento, nao é possivel afirmar que houve rentncia, termos em que a
realizagao do julgamento nesta situagao configura uma violagao do fair trial,

vi) Se o arguido foi pessoalmente notificado, mas veio requerer o adiamento,
justificando a impossibilidade de comparecer, a realizagao do julgamento na auséncia viola o
fair trial,

vii)Se o arguido foi pessoalmente notificado ou efectivamente informado, por outros
meios, da data do julgamento, mas nao foi efectivamente representado no julgamento -
realizado na auséncia - por defensor, ha violagao do art. 6.

vizi)  Se, cumulativamente com as anteriores condi¢des, nao estiver garantido o
direito a ver revista a decisao proferida na sua auséncia, através do refrial — que tem de

traduzir-se numa garantia efectiva —, ha igualmente violagao do fazr trial.
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Explicitadas as anteriores conclusdes que permitem, com clareza, compreender os
contornos do fair trial para o TEDH no ambito do regime do julgamento na auséncia, ¢ ainda
possivel discernir dois padrdes na jurisprudéncia do TEDH, um respeitante a rentincia e outro
ao asseguramento do retrial: (1) o primeiro assenta num remédio preventivo (ex-ante), que consiste
na suspensao do processo para os arguidos que nao tém conhecimento da audiéncia de
julgamento; nao sendo possivel assumir que o arguido teve conhecimento - o qual pressupoe o
contacto pessoal -, o processo ndo avanga até que o arguido seja encontrado; (i) o segundo
constroi-se, inversamente, com base num instrumento de reparagio (ex-post), que permite a

reapreciacao — e alteragao — da decisdo proferida na auséncia.
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V. JULGAMENTO NA AUSENCIA NO DIREITO DA UE

A aprovagao da Directiva e as suas implicacGes para o regime do CPP constituiram a
motivagdo para a presente dissertacdo que tem assim como objectivo apurar se as regras
minimas previstas na Directiva relativas ao direito do arguido de comparecer em julgamento'”
encontram adequada concretiza¢io no CPP.

O confronto entre as normas da Directiva e o CPP, labor do ultimo capitulo, pressupoe
que se defina o conteudo normativo daquele instrumento. Inexiste jurisprudéncia do TJUE
sobre a Directiva, até ao presente. Porém, como referimos, o TJUE ja se pronunciou por
diversas vezes sobre as normas do art. 4.°-A da DQ2002, alterada pela DQ2009, que embora
tenham consequéncias normativas diferentes para as autoridades dos EM"') tém um
conteudo, no essencial, idéntico as da Directiva. Como tal, é legitimo recorrer a esta
jurisprudéncia para interpretar a Directiva. Esta jurisprudéncia do TJUE confirma também o
acolhimento, nas normas de direito da UE, do conteddo minimo da CEDH, como desenhado
pela jurisprudéncia do TEDH">.

Tendo deixado, no capitulo anterior, delineada a jurisprudéncia do TEDH, vamos agora
focar-nos no Direito da UE e em particular na Directiva, ndo sem antes referir, ainda que de
forma breve, o contexto da evolugdo da cooperacao penal na UE, através do principio do

reconhecimento mutuo e da harmonizacdo de legislagdes, com enfoque na questio do

julgamento na auséncia.

190 Flivia Noversa Louteiro/André Pitton, CDFUE Comentada, 2013, p. 546-547:escrevem a
proposito do art. 48.° «de acordo com 0 n.° 3 do art. 52.° da Carta, os direitos nela estabelecidos tém o mesmo sentido
¢ alcance dos estipulados na CEDH, pelo que, muito embora o preceito em andlise se refira apenas aos direitos de defesa
sem 0§ densificar, temos de os compreender exactamente com o mesmo teor dos estabelecidos na Convengdo. Nestes termos,
0 catdlogo minimo de direitos de defesa previstos no 3.°§ do art. 6.° deste instrumento serve de elemento hermenéutico para
a leitura do n.° 2 do art. 48.° da Carta, devendo considerar-se como se af estivessem efectivamente expressos.

1A DQ2009, mesmo que se considere ter sido /sboetizada pela Directiva, pelo menos no que diz
respeito ao art. 4.°-A, e, como tal, possa passar a ter efeitos directos, por um lado apenas se aplica no
ambito da cooperacdo transfronteirica, e ndo em processos meramente internos. Por outro lado, uma
vez que a questdo do julgamento na auséncia estd configurada como uma causa de recusa facultativa,
dificilmente podera considerar-se que a mesma reine os requisitos para ser aplicada directamente, sem
necessidade de transposicdo. No limite, apenas poderia criar directamente o direito a ver, no processo
de execucdo do MDE, ponderada a aplicagido da causa de recusa. Ja a Directiva é susceptivel de gerar
efeitos directos e, tendo em conta o teor de algumas normas, certamente poderd ser susceptivel de
invocagao directa nos EM, se preenchidos os restantes requisitos. Sobre os efeitos das DQ pés-Lisboa,
bem como da “lisboetizagdo” destes instrumentos, Helmut Satzger, Legal Effects of Directives
Amending or Repealing Pre-Lisbon Framework Decisions, NJECL, Vol. 6, n.° 4, 2015, pp. 528-537.
Sobre as alteragdes do Tratado de Lisboa relativamente a matéria penal na UE, cf. Vania Costa Ramos,
Direito Penal Europeu Institucional, O quadro “p6s-Lisboa” — por mares nunca dantes navegados,
edificar-se-a novo reino?, ROA, Ano 73, Vol. II/I11 (2013), pp. 743-812, p. 755.

192 Giulia Cavallone, European arrest warrant and fundamental rights in decisions rendered in absentia:
the extent of Union law in the case C-399/11 Melloni v. Ministerio Fiscal, EuCLR, (2014) v.4 n.1, p.
29
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1. DO RECONHECIMENTO MUTUO SEM HARMONIZAGCAO, AO
RECONHECIMENTO DA NECESSIDADE DE HARMONIZACAO — O CASO DO

JULGAMENTO NA AUSENCIA

1.1. A introdugdo do principio do reconhecimento mituo em matéria penal e a
sua configuragido

A comprovada inaptidio do procedimento de extradicio'”, considerando a
complexidade e morosidade do mesmo, levou a sua substituicio pelo MDE. Conforme se
afirma no Considerando 5 da DQ2002, «o objectivo que a Unido fixon de se tornar um espago de
liberdade de seguranca e de justica conduz a supressao da extradicao entre os EM e a substituicao desta por
um sistema de entrega entre antoridades judicidrias. (...) As relagies de cooperacao classicas que até ao
momento prevaleceram entre EM devemr dar lugar a um sistema de livre circulagao de decises judiciais em
matéria penab.

A peca-chave desta inovagio é o principio do reconhecimento mutuo'*, uma ctiagio
jurisprudencial desenvolvida no 4mbito da livre circulagio de mercadorias'” agora
transportada para a lvre circulacio de decisies judiciais®. O MDE viria assim a constituir a
primeira concretizacao no dominio do direito penal, do principio do reconhecimento mutuo.

Em tragos gerais, o MDE ¢ uma decisio judiciaria emitida por um EM (EM de
emissao), através da qual se requer a um outro EM (EM de execu¢io), a detencao e entrega de
um suspeito ou condenado da pratica de um crime que se encontra nesse EM. A decisao
judicial sobre o pedido de entrega envolve uma apreciagio de mérito, que implica o
reconhecimento da decisao judicial que estd na base do pedido — a decisio de acusagao ou

condenacao proferida no EM de emissao. Ora, é através do procedimento do MDE que a

autoridade judiciaria do EM de execucio, através do reconhecimento da decisio proferida

193 Anabela Miranda Rodrigues, José Lufs Lopes da Mota, Para uma Politica Criminal Europeia —
Quadros e Instrumentos Juridicos da Cooperagdo Judicidria em Matéria Penal no Espaco da Unido
Europeia, Coimbra Editora, 2002, p. 52 e ss

194 Que o Conselho Europeu de Tampere de Outubro de 1999 considerou se deveria tornar na pedra
angular da cooperagio judiciaria na Unido: http://www.europarl.europa.eu (cons. 09.12.2017).

195 Ac. Cassis de Dijon

196 Marina Cedefio Hernan, E/ reconocimiento mutno de resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados en
"rebeldia" del acusado en la Unidn Enropea in La armonizaciéon del derecho procesal tras el Tratado de
Lisboa, coord. por Marina Cedefio Hernan, Virginia Pardo Iranzo; (dit) Andrés de la Oliva Santos,
Marfa Pia Calder6n Cuadrado , 1.* Edigdao, Thomson Reuters Arandazi, 2012, pags.548-549.

70


http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_pt.htm
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4847404
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4847404
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=562932
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=562932
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=101240
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=101133
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=76664

JULGAMENTO NA AUSENCIA NO DIREITO DA UE

noutro EM, lhe confere um efeito executério para efeito de detengdo e entrega da pessoa alvo
do MDE"".

Importa precisar que reconbecimento niitno nao é sinonimo de reconbecimento antomitico. Na
sua pureza, o principio do reconhecimento mutuo poderia implicar para a autoridade judiciaria
do EM de execugdo a obriga¢io de dar pleno cumprimento ao MDE, o que significaria
reconhecer e executar a decisio proferida pela autoridade judiciaria de outro EM de uma
forma automatica, ou seja, sem a intermediagdo de qualquer processo de revisio ou
confirmacdo. Num tal contexto, ndo seria necessario uma tomada de decisao — no sentido de
envolver uma apreciacido de mérito — por parte da autoridade judiciaria de execucio do MDE.

E por isso que Nuno Picarra salienta, e bem, que «[#]do é, poréim, nesta acepeio que o principio
do reconbecimento nritno é aplicavel ao MDE: a pripria decisao-quadro prevé, em termos taxativos,
Sfundamentos de recusa de execugao de um MDE. Por conseguinte, tal execucdo estd longe de constituir uma
operagio puramente mecinica»'®. Neste sentido, também Marina Cedefio Hernin asinala que
nenhum dos instrumentos juridicos inspirados no reconhecimento mutuo até hoje aprovados

propugna por um sistema puro de reconhecimento mutuo'”

. Todos prevéem motivos de
recusa de reconhecimento embora apenas aplicaveis dentro de limites e condi¢Oes
expressamente definidos e sem fazer concessoes a discricionariedade politica que até agora
sempre havia estado presente nas diversas formas de assisténcia judicial internacional entre os
Estados.

Deve assumir-se assim que ha diferentes niveis de reconhecimento mutuo e que a UE
ainda ndo chegou — nem parece que va chegar num futuro proximo — ao grau mais elevado
que se traduz no reconhecimento automiitico de qualquer decisio proferida por um EM.

Considerando a diversidade das soluces adoptadas na legislagio nacional de cada EM, a

DQ2002 prevé motivos, obrigatorios e facultativos, de recusa de execugdao do pedido, que

197 Inés Ferreira Leite, O Mandado de Detengao Enropen — A Novissima Extradicao Europeia Numa Perspectiva
Constitucional, Relatorio de Mestrado, FDL 2003, p. 7, chama a atencao de que o MDE ¢é «wais ¢ menos»
do que o instrumento por via do qual se obtém o referido reconhecimento. Mais, porque nio se
resume a um pedido diplomatico, envolve uma decisido judicial de detencdo e entrega por parte das
autoridades judiciarias de outro EM, a qual, por implicar uma restri¢ao de direitos fundamentais, exige
maiores cautelas na sua aplicacdo. Menos, porque nao envolve o reconhecimento autoritico de efeitos a
toda e qualquer decisio mas tio-s6 nos casos e nos termos definidos na DQ e s6 para efeito de
detencio e entrega judicial.

198 Nuno Pigarra, “A transposicdo da decisio - quadro relativa ao mandado de deten¢do europeu sob
escrutinio dos juizes constitucionais - Anotagio aos Ac6érdaos do Tribunal Constitucional da Polénia,
de 27 de Abril de 2005, e do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, de 18 de Julho de 20057,
RJC, n.° 8, 2005, p. 73-74.

199 Marina Cedefio Hernan, E/ reconocimiento mutno de resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados en
"rebeldia" del acusado en la Unién Enropea in La armonizaciéon del derecho procesal tras el Tratado de
Lisboa, coord. por Marina Cedefio Hernan, Virginia Pardo Iranzo; (dit) Andrés de la Oliva Santos,
Marfa Pia Calder6n Cuadrado , 1.* Edicdao, Thomson Reuters Arandazi, 2012, pp. 554-556.

71


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4847404
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4847404
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=562932
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=562932
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=101240
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=101133
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=76664

A COMPATIBILIDADE DO JULGAMENTO NA AUSENCIA PREVISTO NO CODIGO DE
PROCESSO PENAL COM AS REGRAS MINIMAS DEFINIDAS NA DIRECTIVA (UE) 2016/343

espelham aquela diversidade. Um dos casos em que ha fundamento de recusa ocorre
precisamente quando a decisao que se pretende reconhecida e executada foi proferida na

auséncia do suspeito ou condenado.

1.2. Reconhecimento mutuo e harmonizagiao

O reconhecimento mutuo de decisdes judiciais assenta no principio da confianga, de
acordo com o qual, cada um dos EM deve considerar, salvo em circunstancias excepcionais,
que todos os outros EM respeitam o direito da Unido e, muito em especial, os direitos
fundamentais reconhecidos por esse direito, em particular pela CDFUE>”. Confiante de que a
circunstancia de todos os EM serem partes na CEDH e no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) e de partilharem um ndcleo comum de principios, direitos e
garantias fundamentais, por si so, favoreceria a percep¢ao de que os direitos dos arguidos
eram respeitados pelo direito interno de cada um dos EM, permitindo atingir os objectivos de
facilitar a cooperagao judiciaria, numa fase inicial ndo se recorreu a qualquer processo de
harmonizacio™' ",

Porém, a experiéncia pratica do MDE veio evidenciar que a confianca dos EM nos
sistemas juridicos dos seus congéneres nao era assim tao elevada, abrindo caminho a via da

harmonizagao, que se materializou na Directiva.

1.3. Reconhecimento mutuo e harmonizagio — o caso do julgamento na auséncia

O caso dos julgamentos na auséncia, no prisma de causa de recusa de execu¢ao de

203

MDE, foi um dos aspectos que evidenciou o problema da falta de harmoniza¢io™”, tendo

levado, logo com a DQ2009, a uma primeira uniformizacio de conceitos, para efeitos de

20V, entre outros, Ac. TJUE Aranyosi Caldarau § 77 e §78; na doutrina, Anabela Miranda Rodrigues,
José Luis Lopes da Mota, Para uma Politica Criminal Europeia — Quadros e Instrumentos Juridicos da
Cooperacao Judiciaria em Matéria Penal no Espago da Unido Europeia, Coimbra Editora, 2002, p. 36
201 Marina Cedefio Hernan, 2012, pags. 548, defende que o legislador optou pela via do principio da
confianga, em detrimento da via da harmonizagido, tinha duas vantagens: uma, mais evidente, a de
permitir evitar o recurso ao dificil e moroso processo de harmonizagiao das legislacGes nacionais; a
outra, menos evidente ou assumida, a de evitar interferir com as idiossincrasias dos sistemas nacionais,
o que implicaria necessariamente optar por determinados modelos em detrimento de outros.

202 Compreende-se, assim, que o Reino Unido tenha sido o principal propulsor da implementagdo do
principio do reconhecimento muituo em matéria penal como alternativa — e nao cumulativamente — a
harmonizacio das legislagdes internas, logo no Conselho Europeu de Cardiff — Vania Costa Ramos,
Direito Penal Europeu Institucional, O quadro “pés-Lisboa” — por mares nunca dantes navegados,
edificar-se-a novo reino?, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73, Vol. II/11I (2013), pp. 743-812,
p. 755.

203 A analise das respostas dadas pelos EM as questSes que foram suscitadas nos casos de recusa é um
dos parametros para medir a eficicia do reconhecimento mutuo: quanto maior o numero de recusas
menor grau de reconhecimento.
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defini¢dao da causa de recusa de execucao do MDE, e, ja com a Directiva, a uma harmonizacao
dos standards minimos sobre o direito do arguido a estar presente no seu julgamento e das
condi¢des de admissibilidade do julgamento na auséncia.

25 de nio

A DQ2002 definia, de forma taxativa, motivos obrigatérios™ e facultativos
execu¢ao do MDE, assim como, um terceiro conjunto de situagoes em que o EM de execugao
podia condicionar a execu¢ao do MDE a prestagao de garantias pelo EM de emissao (art. 5.°
da DQ2002). As decisées proferidas no ambito de um julgamento na auséncia estavam entre
uma das trés hipoteses previstas neste dltimo segmento™.

Tratava-se de um fertium genus relativamente aos motivos obrigatorios e facultativos de
recusa de execugdao: os EM tinham liberdade para executar a decisao (por isso nao era um
motivo obrigatério de recusa); mas ja nao podiam limitar-se a recusar a execu¢ao (como
sucederia se fosse um motivo facultativo); havendo duvidas, estavam obrigados a exigir uma
garantia, que s6 podia ser uma das previstas no art. 5.°. Se a garantia nao fosse prestada ou,
sendo-o, nio fosse considerada, pelo EM de execu¢do, como adequada ou suficiente, este
podia recusar a execugio. Como se vé, apesar de nido lhes estar totalmente vedada, a
discricionariedade para recusar estava fortemente limitada™”’.

Nos termos do art. 5.°, n.° 1, da DQ2002**, no caso de decisdo proferida na auséncia do
arguido e «se a pessoa em cansa nao tiver sido notificada pessoalmente ou de outro modo informada da data e
local da andiéncia que determinon a decisao proferida na sua anséncia», o EM de execucdo podia exigir
ao EM de emissio - como condi¢ao para cumprir o MDE - que este fornecesse garantias de

que o seu direito interno assegurava a pessoa sobre a qual recaia o MDE a possibilidade de

requerer um novo julgamento e de nele estar presente.

204 Os motivos de niio execugdo obrigatéria respeitam a situacdes de amnistia, ne bis in idem e
inimputabilidade em razdo da idade (art. 3.°).

205 Os motivos facultativos tém que ver com situa¢oes de dupla incriminagdo, duplo procedimento
criminal, ne bis in idem, agora no caso de sentenca proferida por um pafs terceiro, prescricio,
nacionalidade, residéncia ou permanéncia no EM de execugio e territorialidade (art. 4.°).

206 Os outros casos, previstos nos n.°s 2 e 3, do art. 5.° respeitavam a casos em que a infrac¢do que
determinava o MDE fosse punida com pena ou medida de seguranca privativas da liberdade com
caracter perpétuo ou naqueles outros em que a pessoa sobre quem recai o mandado fosse nacional ou
residente no EM de execucio.

27 Apesar desta configuracdo, uma grande maioria dos Estados, incluindo Portugal, optou por
condicionar obrigatoriamente a entrega da pessoa sob a qual recai o MDE a prestacio da garantia
prevista no art. 5.°,n.° 1, da DQ2002 (art. 13.° da Lei n.° 65/2003).

208 A versdo portuguesa deste preceito, tal qual consta do JO de 18.07.2002, nio correspondia
literalmente ao texto oficial de outras linguas, designadamente nas habituais linguas de trabalho do
Conselho (francés e inglés) mas também da espanhola e italiana, acrescentando a possibilidade de
interposicdo de recurso. Porém, a questdo ficou ultrapassada com a entrada em vigor das alteracOes
introduzidas pela DQ2009, que alterou o teor daquele preceito. Para mais desenvolvimentos, Anténio
Luis dos Santos Alves, Mandado de Detengao Europen: julgamento na anséncia e garantia de um novo julgamento,
RMP, Lisboa, Ano 26, n.° 103, 2005, pp.65-78.
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A linha de demarcacio estava assim situada entre os casos em que o arguido teve e nao
teve conhecimento da data e local da audiéncia. Naqueles, o EM nao podia recusar a entrega,
o que equivale a dizer que o EM deveria assumir que nao obstante a auséncia do arguido nao
teria ocorrido violacio dos direitos de defesa. Nestes, contrariamente, havendo duvidas
quanto a compatibilidade do procedimento com as garantias de defesa, o EM podia exigir,
como condi¢do para executar o MDE, a prestagio de uma garantia que se traduzia na
possibilidade de a pessoa em causa requeter novo julgamento e nele estar presente™”.

A aplicagdo pratica veio revelar que este art. 5.° n.° 1, nido respondia de forma
satisfatoria aos problemas levantados pelos EM no que concerne as decisdes proferidas na
auséncia. A principal critica assentava na consideravel margem de discricionariedade que era
dada a autoridade de execucdo para apreciar a suficiéncia da garantia prestada. Varios conceitos
suscitavam duvidas, como era o caso do novo julgamento que apesar de nao estar formalmente
previsto em determinados ordenamentos juridicos podia estar materialmente assegurado
através de outros meios. A circunstancia de ndo estar previsto qualquer controle @ posteriori do
efectivo cumprimento das garantias pelo EM de emissao, fazia com que os EM fossem
particularmente cautelosos no reconhecimento, o que conduzia a recusas de execucio®”’.

Esta circunstincia era agravada pelo fenémeno do forum shopping no ambito do MDE?",
pois, neste quadro, bastava que o arguido escolhesse um EM com um sistema que lhe fosse
mais favoravel para que conseguisse obstar a execu¢io do MDE.

Foi para resolver o especifico problema das decisées proferidas num julgamento na
auséncia que, ainda antes do Tratado de Lisboa, foi aprovada a DQ2009, que aditou, entre
outros, o art. 4-°-A a DQ2002 e revogou o art. 5.°, n.° 1, acima referido. Esta norma mantém-

se actualmente em VigOfZlZ.

209 Assim se compreende que o formulario pré-estabelecido do MDE contenha um sub-paragrafo
préprio - d) — para os casos de julgamento na auséncia, em que o EM deveria indicar uma daquelas
duas opc¢des, sendo que caso assinalasse que «o arguido nao foi notificado ou informado de outro modo da data e
do local da audiéncia» estava obrigado a concretizar de que forma o ordenamento juridico interno
consagrava a possibilidade de novo julgamento, em que o arguido tivesse o direito de estar presente.
Em linha com o critério de suficiéncia que rege o MDE, segundo o qual o EM da execuc¢io nio deve
precisar de mais informacgdes do que aquelas que figuram no formulario pré-estabelecido, a referida
informacao podia ser considerada bastante para a prestagiao da garantia.

210° As estatisticas sio muito pobres, apesar de existirem dados de transposi¢do: https://www.ejn-
crimjust.europa.cu/ejn/EJN Library StatusOflmpByCat.aspxrCategoryld=104.

211 Segundo Giulia Cavallone, «Espanha arriscava tornar-se um paraiso seguro para criminosos perigosos fugidos de
zdlia; em particular ao nivel da criminalidade organizada, o estatuto de arguido ausente estava a transformar-se numa
forma de exercer os direitos de defesar, 2014: p. 27

212 A DQ2009 foi transposta em Portugal através da Lei 35/2015, de 4 de Maio que alterou a Lei
65/2003, entre outros, eliminando, a al. a) do art. 13.° e aditando o art. 12.°-A, no qual passou a estar
regulada a execucdo de decisGes proferidas na sequéncia de um julgamento na auséncia.

74


https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/EJN_Library_StatusOfImpByCat.aspx?CategoryId=104
https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/EJN_Library_StatusOfImpByCat.aspx?CategoryId=104

JULGAMENTO NA AUSENCIA NO DIREITO DA UE

Como salientou o TJEU no caso Melloni, a finalidade desta alteracdo legislativa foi
precisamente, como resulta com clareza dos considerandos 2, 4 e 6 da DQ, facilitar e acelerar
a cooperacao judiciaria através da fixagdo de motivos comuns para o nao reconhecimento das
decisdes proferidas na auséncia®”.

O critério para a delimitagdo dos casos que podem (e nao podem) fundamentar uma
recusa de execucao do MDE continuou a ser o do conbecimento da realizagao do julgamento. Do
ponto de vista material as previsdes do art. 4.°-A, agora mais desenvolvidas correspondem, no
essencial, as do primitivo art. 5.°.

Do confronto das duas disposi¢oes, imediatamente emerge a seguinte diferenca:

enquanto que, no primitivo art. 5.°, n.° 1, os EM tinham discricionariedade para apreciar a

,
suficiéncia da garantia prestada e, consequentemente, para recusar a €xecu¢ao; agora, no art.
4.°-A, n.° 1, os fundamentos de recusa estdo previstos de forma taxativa, nas als. a) a d) deste
preceito™*.

O alcance deste preceito foi muito além do que a partida se poderia imaginar,
extravasando o ambito da cooperacio judiciaria. Ao definir o sfandard minimo comum para o
reconhecimento das decisoes proferidas na auséncia, o legislador da UE acabava de fixar, em
termos substantivos, os pressupostos minimos comuns para a legitimidade do julgamento na
auséncia.

E certo que a obrigacio imposta aos EM de respeitar tal standard limitava-se aos
procedimentos de cooperagao judiciaria na UE, o que ¢ alidas consonante com o objectivo
central da DQ2009, tal como afirmado nos considerandos 4 e 14, que ¢ o de definir um
motivo de recusa de reconhecimento mutuo, mas niao harmonizar as legislagdes nacionais.
Esta declaragao de ndo harmonizagao deve ler-se, porém, cum grano salis: a DQ2009 harmoniza,
alias, uniformiza, as legislagbes nacionais, mas apenas no que respeita a transposi¢ao da
DQ2002, ja ndo quanto ao regime aplicavel nos processos penais internos. A harmonizagao da
causa de recusa foi, alids, confirmada no Ac. Dworzecki onde o TJUE sublinhou que as
expressoes utilizadas na DQ2009 constituem conceitos auténomos do direito da Unido e
devem ser interpretados de maneira uniforme em toda a UE. De igual forma se entendeu no
Ac. Tupikas que o conceito de julgamento que conduzin a decisio, na acepgao do art. 4.°-A, n.° 1,

deve ser entendido como um conceito autéonomo do Direito da Uniao

213 Ac. Melloni § 37.

24 Em Portugal, o legislador manteve a configuracio do julgamento na auséncia como motivo
facultativo de recusa, tal como delineada pelo legislador da UE, ao contrario do que acontecia na
antetior redac¢ao da Lei 65/2003, que o qualificava como motivo obrigatdrio de recusa.
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Naio obstante o esfor¢o de consagragao de um standard minimo comum uniformizado da
causa de recusa com a DQ2009, na pratica as decises proferidas no ambito de julgamentos na
auséncia continuavam a ser postas em causa pelos EM, como mostra a jurisprudéncia do
TEDH e do TJUE.

Esta realidade veio tornar cada vez mais evidente que, pelo menos nas areas mais
sensiveis, como ¢ o caso das garantias de defesa, o reconhecimento mutuo niao podia - para
atingir o nfvel de eficicia que se pretendia - prescindir de uma (prévia) harmonizagiao

legislativa dos processos penais nacionais®"”

. A aproximacao das legislagoes, nao sendo a tnica,
comega a antever-se como a mais eficaz via para promover o reconhecimento mutuo. Tal nio
significa que os mecanismos da DQ2009, designadamente a previsio de causas de recusa
uniformizadas, nao tenham, por si s6, dado um importante contributo ao processo de
harmonizacdo #ndirecta da legislagao processual penal nacional. Com efeito, a sua aplicagdo
acabou por precipitar, senao mesmo exigir, a constru¢ao do almejado espago judiciario nico.
O caminho da harmonizagio que viria a chegar através da Directiva de 2016 ja se
desenhava como inevitavel. A experiéncia da cooperagdo mostrava que reconhecimento

mutuo e harmoniza¢io nao sao meios alternativos mas complementares: sem esta dificilmente

se consegue alcangar a confianga mutua indispensavel ao funcionamento eficaz daquele.

2. O TRATADO DE LISBOA E A DIRECTIVA 2016/343

O Tratado de Lisboa veio alterar a estrutura institucional da UE e comunitarizon a
cooperacao em matéria penal. Ao abrigo do actual art. 82.°, n.° 2, do TFUE, na medida em
que tal seja necessario para facilitar o reconhecimento mutuo das sentengas e decisoes judiciais
e a cooperagao policial e judiciaria nas matérias penais com dimensao transfronteiriga, podem
estabelecer-se, por meio de Directivas, regras minimas, designadamente em matéria de direitos
individuais em processo penal®.

Neste contexto, foi aprovada a Directiva 2016/343, que define o conjunto de regras
minimas que devem ser transpostas para os ordenamentos juridicos internos, a respeito, entre
outras matérias, do direito de comparecer no julgamento. Os EM ficam obrigados a proceder

a transposicao, devendo colocar em vigor as disposicoes legislativas, regulamentares e

administrativas necessarias ao seu cumprimento até 1 de Abril de 2018%",

215 Stefano Ruggert, Inandito reo Proceedings, Defence Rights, and Harmonisation Goals in the EU, Responses of
the European Courts and New Perspectives of EU Law, in EUCRIM, 2016, p. 42.

216 Sobre esta matéria, Vania Costa Ramos, Direito Penal Europeu Institucional, O quadro “pés-
Lisboa” — por mares nunca dantes navegados, edificar-se-4 novo reino?, ROA, Ano 73, Vol. I11/111
(2013), pp. 743-812.

27 Art. 14.°,n.° 1.
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O n.° 1 do Art. 8.° da Directiva estabelece que os EM devem assegurar o direito do
arguido de comparecer no seu proprio julgamento, decorrente do direito a um processo

equitativo™'®

. Em linha com a jurisprudéncia do TEDH que reconhece que este direito nao
tem caracter absoluto, salienta-se que, verificadas determinadas condi¢oes, o arguido pode
renunciar, de forma expressa ou tacita, mas em todo o caso inequivoca, ao exercicio de tal
direito™”.

O n.? 2 do art. 8.° estabelece os requisitos de legitimidade da realizagdo, excepcional face
a0 n.° 1%, de julgamentos na auséncia do arguido. E o n.° 4 estabelece que, nio estando
cumpridos esses requisitos, o arguido devera ter direito ao refrial, de acordo com o disposto no
art. 9.°.

No primeiro caso parte-se da premissa de que o arguido teve conhecimento do
julgamento, enquanto no segundo parte-se da premissa de que ndo teve. Esta subdivisio
corresponde, por um lado, as hipéteses em que o arguido teve conhecimento - com suficiente
antecedéncia - da realizagio de julgamento - e aqueles em que tal nio aconteceu e que

?! e ¢) e d), por outro lado™, do art.

correspondia a divisao entre as als. a) e b) por um lado
4.°-A, n.° 1, DQ2002, na redaccio da DQ 2009*>.

O que da previsio do art. 8.°, n.° 1, resulta com clareza é que o legislador da UE
considera que niao se verifica uma violagao do direito a um processo equitativo quando o

arguido, apesar de ndo ter comparecido pessoalmente, foi efectivamente informado do

218 Considerando 33.

219 Considerando 35.

220 Como, no nosso entender, se depreende da formulagdo deste n.° 4 do att. 8.%wwas ndo seja possivel
cumprir as condigdes definidas no n.” 2» conjugado com o considerando 39.

21 A primeira situacdo: a) quando a pessoa foi (atempadamente) (i) notificada pessoalmente, ou
recebeu efectivamente por outros meios uma informacio oficial da data e do local do julgamento «de
uma forma que deixon inequivocamente estabelecido que tinha conbecimento do julgamento previston, e (i) fol
(atempadamente) informada da possibilidade de a decisdo ser proferida mesmo que ndo comparecesse;
a segunda situacdo: b) tendo conhecimento do julgamento previsto, conferiu mandato a um advogado,
por si escolhido ou nomeado pelo Estado, para assegurar a sua defesa e foi efectivamente por este
representado no julgamento.

222 Nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do art. 4.°-A, se o arguido nio teve conhecimento da data e local
do julgamento, mas depois de lhe ser notificada a decisdo foi expressamente informado da
possibilidade de requerer novo julgamento ou de interpor recurso e declarou expressamente nao
contestar a decisao ou deixou esgotar o prazo para o efeito sem accionar qualquer destes meios, a
autoridade de execucio deve reconbecer a decisdo proferida, ficando impedida de recusar a entrega. De
notar que a possibilidade em causa ha-de incluir o direito a estar presente nesse julgamento ou recurso
e que estes meios tém de permitir a reapreciagdo do mérito da causa, incluindo novas provas, e poder
conduzir a uma decisdo distinta da inicial. Nos termos da alinea d) do mesmo preceito, se o arguido
nao teve conhecimento da data e local do julgamento e nio foi notificado da decisio mas se garantir
que vira a ser, sem demora, na sequéncia da entrega, notificado pessoalmente da decisdo e
expressamente informado do direito a novo julgamento ou a recurso — nos termos acima referidos — e
dos respectivos prazos, a execucdo também nio pode ser recusada.

223 Conclus6es do Advogado-Geral, Melloni, 56
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julgamento. O que esta em linha com a orientacio do TEDH, de acordo com a qual, se o
arguido foi atempadamente informado do julgamento e das consequéncias da nio
comparéncia e, mesmo assim nao compareceu, entao a falta do arguido pode ser assumida
como uma opgao voluntaria (e nao devido ao desconhecimento da data de julgamento).
Considera-se, pois, esta situagdo equivalente a rentncia inequivoca™*-*>.

Também na hipotese da alinea b), pode «|partir-se] do principio de que a pessoa deverd ter
optado deliberadamente por ser representada por um defensor em ve3 de estar presente no julgamentor”™.

Quanto a segunda, o legislador vai admitir a possibilidade de um julgamento realizado
naquelas circunstancias ser executado, assumindo que, apesar da violagio (inicial) do direito de
defesa ele pode ainda assim ser validado se a jusante foram conferidas certas garantias ao
arguido, que visam reparar aquela violacdo. Essa garantia corresponde a no¢ao material de
retrial, que tem vindo a ser densificada pela jurisprudéncia do TEDH.

Passemos a analise desses requisitos, utilizando aqui a referéncia a jurisprudéncia

desenvolvida pelo TJUE a propésito da DQ2009, bem como a jurisprudéncia do TEDH.

2.1. Art. 8.%, n.” 2, al. a), da Directiva

Como ja adiantamos, nesta hipétese, a informacgao atempada do julgamento e das
consequéncias da nao comparéncia fazem presumir a renuncia tacita. Exige-se que o arguido
tenha sido notificado pessoalmente ou oficialmente informado — por outro meio — sobre a
data e o local do julgamento™’, «de modo a permitir-lhe tomar conbecimento do julgamentor, e sobre as
consequéncias da sua falta «wo sentido de os informar de que pode ser proferida uma decisao mesmo se nao
comparecer ao jﬂ{gammm»zzg.

Nao ha duvida de que para o TJUE a notificagio efectuada pessoalmente, prevista no

primeiro segmento da referida disposi¢ao, garante aquela finalidade, porquanto o préprio

interessado a recebeu e, portanto, foi informado da data e do local do seu julgamento™. Isto

224 Considerando 36.

225 Relativamente ao art. 4.°-A, n.° 1, al. a), da DQ2009, o Advogado-Geral referia no Ac. Dworzecki
(76) «de um ponto de vista sistemdtico, a aplicagio do artigo 4.°-A, n.° 1, alinea a) da Decisao-Quadro implica uma
presungdo de rensincia ao direito do arguido de comparecer e ndo lhe garante, ao contririo da alinea d) desta disposicao,
um direito a novo julgamento on a recurso.

226 Considerando 10.

227 Jacopo Della Torre, Rivista Italiana Di Diritto e Procedura Penale, Anno LIX, fasc. 4, Ottobre-
Dicembre 2016, p. 1869-1870, salienta a diferenca com a DQ2009, defendendo que na Directiva se
exige um conhecimento mais genérico quanto ao processo; Porém, nio concordamos, por um lado, o
considerando 36 ¢é facil constatar que o legislador quer reportar-se a data e local do julgamento, por outro,
a utilizacdo do adverbio atempadamente s6 faz sentido por referéncia a uma especifica e concreta data de
julgamento.

228 Art. 8.°, n.° 2, al. a) em conjugacdo com o considerando 36.

229 Ac. Dworzecki.
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resulta claramente da jurisprudéncia Dworzecki a respeito do art. 4.°-A, n.° 1, al. a) 1) que ja
exigia a notificagdo pessoal e que, como salientamos ¢é transponivel para a Directiva.

Uma breve nota deve ser feita relativamente a segunda hipdtese prevista na norma em
analise. Embora a DQ2009 ja admitisse outro meio oficial de notificacao - além do contacto pessoal
—, constata-se que a redac¢ao do artigo 4.°-A, n.° 1, al a), 1) ndo corresponde exactamente ao
teor do art. 8., n.° 1, al. a) da Directiva. Enquanto a primeira salvaguardava que tal meio tinha
de dezxar inequivocamente estabelecido que o arguido teve conhecimento da data e local do
julgamento, na segunda deixou-se cair esta expressio, que foi substituida pelo de modo a
permitir-lhe tomar conbecimento do julgamento. Nesta diferente redaccio véem alguns autores o
proposito de baixar o nivel de exigéncia do conbecimento antes tixado na DQ20009.

Nao acompanhamos esta posi¢ao. Primeiro, porque a interpretacio destes preceitos
deve ser realizada a luz do objectivo da Directiva, afirmado nos considerandos 9 e 10, de
reforgar o direito a um processo equitativo em processo penal, através da fixacao de normas
minimas comuns sobre a protec¢io do direito de comparecer em julgamento. Como também
ja referimos, tais normas concretizam as orientagoes do TEDH e do TJUE nesta matéria.
Acresce que, nos termos do considerando 48 e do art. 13.°, o nivel de protecgao concedido
pelos regimes internos dos EM nao devera nunca ser inferior as normas previstas pela
CDFUE e pela CEDH, tal como interpretadas pelo TEDH™".

Para esta conclusio contribui ainda a jurisprudéncia do TJUE plasmada no Ac.
Dworzecki”'. No caso, a notificagio da data e local do julgamento, enviada para o endereco
indicado pelo arguido para efeito de receber as notificagdes do processo, foi recebida por um
adulto membro do seu agregado familiar (o av0), que se comprometera a entregar-lha.
Segundo o TJUE, uma tal notificagdao, porque nao assegura — nao é apta a demonstrar - que a
pessoa efectivamente sabia da data e local do julgamento e que essa informacao lhe foi dada
com a antecedéncia necessaria a preparar a sua defesa, nao satisfaz, por si s6, os requisitos do
art. 4.°-A, n.° 1, al. a) i) da DQ2009. Embora se admita que a entrega de uma notificacio a um
terceiro pode, em determinadas situagdes, satisfazer os requisitos daquele preceito, afirma-se
que, para que assim seja, é necessario que se demonstre, de forma inequivoca, que esse
terceiro entregou efectivamente a notificagao ao interessado, o que nao sucedeu no caso em

apreco™”.

230 Neste sentido, Jacopo Della Torre refere que esta clausula pode funcionar como escudo, 2016, p.
1869.

231 Considerandos 37-38.

222 No caso nio existia no processo qualquer elemento que comprovasse aquela entrega, V.
Considerandos 41-48.
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Neste sentido, ndo nos parece que com a nova redacgao, pese embora mais aberta, se
tenha pretendido baixar o nivel de exigéncia relativamente ao conhecimento™”.

Ha outra diferenga entre a DQ2009 e a Directiva, que parece ser mais relevante, e que
val no sentido de uma maior exigéncia. Naquela afirmava-se que para apreciar se o modo
como a informagao foi prestada era suficiente para assegurar o conhecimento do julgamento
devia atender-se «ds diligéncias efectuadas pela pessoa para receber a informagio que lhe é dirigiday™,
nesta, acrescenta-lhe o «grau de diligéncia com que as autoridades piiblicas informaram a pessoa em
cansa»”. Esta formulagio estd em linha com a jurisprudéncia do TEDH, que tem sublinhado
caber as autoridades judiciarias provar que a notificagao foi efectivamente recebida e nio ao
arguido provar o contrario.

Desta previsao do art. 8.%, n.° 2, al. a) resulta com clareza que, no contexto especifico da
Directiva, o legislador da UE considera que nao se verifica uma violagao do fair tria/ quando o
arguido, apesar de nao ter comparecido pessoalmente, foi efectivamente informado da data e

do local do julgamentom

. Trata-se um conhecimento qualificado, ndo basta o conhecimento
genérico do julgamento, exige-se uma garantia expressa relativamente ao conteudo da
notificagao, concretizando que ela deve conter informacSes sobte a data ¢ o local do julgamento.
Exige-se igualmente uma garantia expressa quanto ao resultado da notificagio, que tem que
ser pessoal ou por outro meio oficial, desde que permita ao arguido ou suspeito tomar

conhecimento do julgamento. Como vimos, tem que haver um grau de certeza minimo quanto

a0 conhecimento.

2.2. Art. 8.° n.° 2, al. b), da Directiva
Na segunda hipotese, é a circunstancia de o arguido ter mandatado um advogado
especificamente para o representar na sua auséncia que faz presumir a rendncia - tacita - ao

237

direito a estar presente no julgamento™’. Tém que estar verificados os seguintes requisitos: (i)

que o arguido tenha sido informado do julgamento e tenha mandatado um advogado,

23 Em sentido diverso, Jacopo Della Torre, 2016, p. 1869-1870, afirma que a redaccdo da Directiva
«além de potenciar o risco de os EM reduzirem o standard garantistico definido pela jurisprudéncia do TEDH, pode
abrir a porta a realizagdo do julgamento na auséncia quando nao estd inequivocamente estabelecido gue o arguido foi

informado do julgamento e renuncion tacitamente a comparecer».
234 Considerando 8.

235 Considerando 38.

236 Concluses doAdvogado-geral no Ac. Dworzecki.

237 E n2o o meio de informacido ou a forma como foi notificada a data do julgamento, designadamente
a presenca de uma notificagio pessoal.
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nomeado por si ou pelo Estado, para o representar em juizo e (i) que esse advogado
: : : 238
compare¢a em julgamento e efectivamente assegure a defesa do arguido™.
Alguns autores defendem que a autonomizac¢ao desta situagao face a situagao anterior é

supérflua, dado que ja estaria abrangida pela primeira alinea™.

A explicagio para a
diferenciagao podera residir na jurisprudéncia do TEDH relativa a casos em que o direito a ser
representado por advogado foi negado como sangdo pela falta do arguido ao julgamento. A
intengao do legislador tera sido a de deixar claro que, mesmo injustificadas, as auséncias nao
podem ser castigadas com a recusa do direito de ser representado por advogado. A nosso ver,
a explicagdo prende-se com a circunstancia de que, quando tenha sido mandatado um
advogado, existe um maior grau de certeza quanto a verificagao de uma situagao de renuncia,

n0s casos em que a certeza quanto ao conhecimento nao se revelasse, por si so, suficiente para

tal.

2.3. Arts. 8.%, n.° 4, € 9.°, da Directiva

Finalmente, ainda que, ndo obstante terem sido efectuados esforcos razoaveis nesse
sentido, nenhuma das condi¢oes acima referidas se verifique, deve ser possivel proferir uma
decisdo na auséncia e executa-la, desde que o arguido tenha direito a um novo julgamento ou a
outras vias de recurso que (i) permitam a reapreciacio do mérito da causa, incluindo a
apreciacao de novas provas, e (i) possam conduzir a uma decisao distinta da inicial, e (iii) no
qual o arguido tenha o direito de estar presente e participar efectivamente, nos termos do
processo previsto na legislacao nacional, e de exercer os seus direitos de defesa. Este conteido
corresponde A no¢do material de refrial, tal como densificada pela jurisprudéncia do TEDH*.

Porque decalcada da jurisprudéncia do TEDH, a Directiva configura claramente esta

1 Como se constata do segmento inicial da

hipétese como excepcional, de #ltima ratio
previsio do n.” 4, s6 nos casos em que niao foi possivel assegurar o conhecimento do
julgamento «por o suspeito on o arguido nao poderem ser localizados, apesar de terem sido feitos esforcos
ragodveis» se admite que o direito a estar presente seja assegurado, a final, mediante o refrzal.

Decorre da epigrafe do capitulo 3 (Direito de comparecer em julgamento) que a

perspectiva da Directiva é a dimensao da presenca do arguido como um direito de defesa,

238 Art. 8.°, n.° 2, alinea b) conjugado com o considerando 37.

239 Embora esta andlise tenha sido feita a propdsito da al. b), do n.° 1, do art. 4.°-A da DQ2002, é
transponivel para o art. 8.°, n.° 2, al. b) dada a semelhanca material entre os dois preceitos, Marina
Cedefio Hernan, 2012: pp. 560.

240 Ponto IV.

241 Art. 8.°n.° 4.
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compreendido no direito ao fair triaf**. Como vimos, o objectivo especifico foi o de estender
ao procedimento penal o standard minimo estipulado pela jurisprudéncia do TEDH, que tem
insistido no primeiro modelo. Mais, considerando que o art. 13.° da Directiva determina que
nenhuma disposi¢ao da Directiva pode ser interpretada como uma limita¢do ou derrogagao os
direitos e garantias processuais garantidos pela CDFUE e pela CEDH que faculte um nivel de
proteccio superior, interpretacao diversa, porque se traduziria numa diminui¢ao do standard do
TEDH, nio se coadunaria com tal exigéncia.

Isto mostra que o objectivo da Directiva é obviar a situa¢Ges de julgamento na auséncia
em que o arguido nao teve dele conhecimento.

Acresce que, o TEDH tem afirmado que o refria/ tem que ser uma garantia efectiva: nao
pode estar dependente de 6nus ou condi¢cdes que inviabilizem, na pritica, o seu exercicio™**.
Note-se que, nos casos em que o retrial estava dependente de factores de apreciagdao
discricionaria, o TEDH atendeu a pratica judiciaria nacional para considerar se tal garantia era
efectiva.

Atendendo ao considerando 39, podem levantar-se davidas quanto a saber se o refrial
tem que estar assegurado nos casos em que uma pessoa voluntariamente se subtraiu a
justica®, conforme compreendido na jurisprudéncia do TEDH. Considerando que para o
TEDH bastara um comportamento voluntario do arguido, a resposta ¢ negativa. O que resulta
claro da jurisprudéncia do TEDH ¢ que, nos casos em que as autoridades apresentaram prova
de que a pessoa quis voluntariamente subtrair-se a justica, o TEDH ndo exigiu que aquele
direito estivesse assegurado®*’. Sublinha-se, porém, que nio deve estar a cargo do arguido o
6nus da prova de que nio pretendeu subtrair-se a justica. E assim que, a nosso ver, deve ser

compreendida aquela referéncia.

242V, considerando 33: «o direito a um processo equitativo constitui um dos principios fundamentais de uma sociedade
democritica. Este direito estd na base do direito dos suspeitos ou dos arguidos de comparecerem em julgamento ¢ deverd
estar garantido em toda a Unido.

28 Acs. Krombach e Sanader.

24 Ac. Sedjovic.

245 A expressao da Directiva é “em virtude de a pessoa ter fugido on andar a monte”.

24 Em sentido contrario, Jacopo Della Torre, 2016, p. 1871, defende que o considerando 39 deve ser
interpretado no sentido de que, num caso em que se prove que o arguido intencionalmente pretendeu
subtrair-se a justica, este tem o direito a ser sempre informado da possibilidade de requerer novo
julgamento ou de interpor recurso mas ndo necessariamente a obter uma decisio que determine a
reabertura do processo. Porém, a nosso ver esta interpretacdo nio se coaduna com a jurisprudéncia do
TEDH que tem exigido em primeira linha que as garantias sejam asseguradas de uma forma efectiva.
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2.4. Conceito de julgamento para efeitos da Directiva

No art. 8.% n.° 2 e no Considerando 36 refere-se «um julgamento passivel de resultar numa
decisao sobre a culpa ou inocéncia de um suspeito on de um argnido»””’. Em acérdio recentes™, o TJURE
pronunciou-se sobre o alcance do conceito de «ulgamento que conduzin a decisao», na acepgao do
artigo 4.°-A, n.° 1, da DQ2009, numa situagdo em que varias decisoes judiciais foram
adoptadas no EM de emissao, uma das quais pelo menos sem que o interessado tenha estado
presente no julgamento. Recordando a jurisprudéncia do TEDH a respeito da presenga do
arguido na fase de recurso®, o TJUE esclareceu que aquele conceito deve entender-se por
referéncia a instancia em que foi proferida a ultima dessas decisoes, desde que o 6rgio
jurisdicional em causa se tenha pronunciado definitivamente sobre a culpabilidade do
interessado e o tenha condenado numa pena, como uma medida privativa de liberdade, na
sequencia de um exame, de facto e de direito, dos elementos incriminadores e desculpantes, o
que inclui, sendo caso disso, a tomada em consideracio da situagdo individual desse

»". Na mesma linha, o TJUE ja disse que o conceito abrange o processo

interessado
subsequente de aplicagdo de uma pena global, que alterou definitivamente o nivel da pena
inicialmente decretada, desde que a autoridade que adoptou esta ultima decisao tenha
beneficiado, a este respeito, de um certo poder de apreciagio™".

Desta jurisprudéncia, integralmente coincidente com a jurisprudéncia do TEDH, pode
concluir-se que os critérios da Directiva sdo aplicaveis as decisdes que se pronunciem sobre a

culpabilidade ou a medida da pena do arguido, como sucedera no recurso e no cumulo

juridico.

2.5 Sintese conclusiva dos critérios da Directiva

De tudo quanto se disse resulta que o paradigma da Directiva ¢ a presenca do arguido
na sua vertente de direito de defesa. A tutela do direito a estar presente materializada na
Directiva preconiza uma protec¢ao ab initio, mediante um regime que, no seu contexto global,
assegure, de forma material e efectiva, condi¢cGes para o exercicio de tal direito, o que
pressupde o conhecimento do julgamento. E por esta razao que, de acordo com a Directiva, o
julecamento na auséncia s6 podera realizar-se nos casos muito excepcionais em que nao
obstante os esfor¢os das autoridades judiciarias, nao se tenha logrado assegurar aquele

conhecimento. Neste conhecimento reside o critério material de distingao dos casos em que a

247 Note-se que no art. 4.°-A, n.° 1, da DQ2009 se falava em «ulgamento que conduzin a decisaon.

248 Acs. Tupikas e Zdziaszek.

249 O TJUE refere especificamente os acs. Hermi, Hokkeling e Zahirovic, que referimos no ponto IV.
250 Ac. Tupikas

251 Ac. Zdziaszek
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realizagdo do julgamento nao viola o fair #rial daqueles em que tal violagao, podendo, a final,

ser sanada, inevitavelmente ocorrera.

Assim, a configuracdo do regime tem que permitir distinguir as situagbes em que o

arguido teve conhecimento do julgamento das restantes.

Estabelecida esta distingao, sera necessario que as disposi¢Oes legais que vao concretizar
este critério material estabelecam requisitos e condi¢des que assegurem o conhecimento
efectivo. E, contudo, necessario prever uma vélvula de escape para os casos em que, nio
obstante os esfor¢os razoaveis nesse sentido, nao foi possivel assegurar tal conhecimento.

Consequentemente devera estar prevista a possibilidade de retrval.
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VI. NECESSIDADE DE TRANSPOSICAO DA DIRECTIVA FACE AO ACTUAL
QUADRO LEGAL DO JULGAMENTO NA AUSENCIA DO CODIGO DE PROCESSO

PENAL

1. A EXIGENCIA DE NOTIFICAGAO PESSOAL DA DATA E LOCAL DO

JULGAMENTO

Recapitulando, nos termos do art. 8.°, n.” 2, al. a), o arguido tem que ser atempadamente
informado da data e local do julgamento e das consequéncias da nio comparéncia. O que
implica desde logo que o conhecimento do julgamento tem de ser materialmente assegurado.

A luz da jurisprudéncia do TEDH e da jurisprudéncia do TJUE??, para que um regime
assegure materialmente o conhecimento tera que compreender (i) modalidade de notificagao,
por contacto pessoal ou por outro meio oficial, de modo a permitir-lhe atempadamente tomar
conhecimento do julgamento e das consequéncias da sua falta «no sentido de os informar de que
pode ser proferida uma decisio mesmo se ndao comparecer ao julgamenton”, (i) mecanismos que
concretizem o elevado grau de diligéncia imposto as autoridades para assegurar o
conhecimento e, por fim (iii) admitem-se regimes que atribuam relevancia ao grau de diligéncia
demonstrado pela pessoa em causa para receber a informacao que lhe é dirigida™*.

A nosso ver, o regime da notificagdo por via postal simples, viabilizado pela prestacao
de TIR™, particularidade do regime portugués, nio cumpre estes requisitos™”.

Esta modalidade nao permite obter um resultado factual sem ambiguidades porque
assenta na presuncao legal de conhecimento da notificagdao, que se considera valida e eficaz
mesmo que o arguido nio a tenha efectivamente recebido. De facto, inexistindo qualquer tipo

de contacto pessoal25 7

, ele ndo assegura, com uma certeza absoluta, que o arguido teve
conhecimento do julgamento. Esta conclusao sai reforcada pela jurisprudéncia Dworzecki, na

qual se afirmou, que a modalidade de notificagdo tem que permitir demonstrar de forma

252 Como resulta claramente da jurisprudéncia do TEDH, «o art. 6. impée que os direitos ali previstos sejam
assegurados de forma material ¢ efectiva e nio meramente tedrica on ilusoria.

253 Art. 8.°, n.° 2, al. a) em conjugacio com o considerando 36.

254 Considerando 38.

255 Como acima referimos no ponto 3.6, limitamos a nossa analise a notificacdo por via postal simples
— apesar de teoricamente o art. 333.° CPP admitir outras — porque, na pratica judiciaria, as notificagoes
para julgamento processam-se quase exclusivamente por esta forma.

2% Neste sentido, o Forum Penal, p. 6-7, pronunciou-se considerando que a notificagio ndo permite
em caso algum provar que o arguido teve conhecimento efectivo da realizacio do julgamento na
auséncia, FORUM PENAL — ASSOCIACAO DE ADVOGADOS PENALISTAS, “Comentario a Directiva
2016/343”, (consult. em 06/12/2017), disponivel em www.forumpenal.pt/docs/Posicio.pdf

257 Note-se que nao compreende qualquer documento que ateste a entrega do acto ao notificando,
como sucede quando hd aviso de recepgio.
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inequivoca que o interessado recebeu efectivamente a informagao relativa a data e ao local do seu
julgamento e, sendo esse o caso, 0 momento preciso dessa recepgao.

Outra circunstancia, que compromete a fiabilidade desta notificagio e que nao ¢
despicienda, ¢ a circunstancia de a certificacao do depésito ser hoje feita por um distribuidor
do servico postal - os correios foram privatizados - que nao pode considerar-se um
funcionario publico, fornecendo, por isso, menos garantias de fiabilidade quanto a informagao
por ele prestada a respeito do depdsito da carta.

Além disto, apos a prestacao de TIR, o CPP nao prevé qualquer tipo de controlo por
parte das autoridades judiciarias, designadamente a confirmagdo de que a residéncia entdo
indicada corresponde a actual. Acresce que, na pratica judicidria, muitos tribunais tém
entendido que o arguido deve considerar-se notificado mesmo nas situagdes em que ha
evidéncia de que nio recebeu efectivamente qualquer carta. Como sucede no caso de cartas
devolvidas com a mencao mudou-se.

Contra este argumento tem-se invocado que a solucio legal da notificagdo por via postal
simples pressupoe sempre o prévio contacto pessoal do arguido com o processo, consubstanciado, pelo
menos, na respectiva constituicio como arguido e concomitante sujeicao a TIR. Como vimos
supra, nos termos da Directiva é admissivel que se atribua relevancia ao grau de diligéncia
demonstrado pela pessoa em causa para receber a informacao que lhe é dirigida, conquanto,
claro, tal imposicao nao se revele desproporcionada. Pense-se, porém, que os procedimentos
judiciais em Portugal podem levar anos até chegarem a julgamento. Assumir que o arguido se
mantém indefinidamente obrigado a comunicar qualquer alteracio de morada, sob pena de ser
julgado na auséncia, ndo parece corresponder exactamente ao espirito da Directiva.

Por dltimo, ¢ de sublinhar, que, no regime actual, é sobre o arguido que recai o 6nus da

prova de que a notificacdo nao chegou ao seu conhecimento.

2. A NECESSIDADE DE CLARIFICAR A DICOTOMIA ENTRE O JULGAMENTO
NA AUSENCIA BASEADO NO TERMO DE IDENTIDADE E RESIDENCIA E A
SITUACAO DE CONTUMACIA QUE PRECLUDE A REALIZACAO DO JULGAMENTO

ATE A COMPARENCIA DO ARGUIDO

No plano formal, o CPP prevé que o julgamento na auséncia s6 pode ter lugar se o
arguido se encontrar regularmente notificado da data designada para julgamento; caso
contrario o processo suspende-se até que o arguido seja localizado, mediante a contumacia.

Porém, o regime concretamente previsto para esta notificagdo nao estabelece qualquer

critério que permita distinguir entre o arguido que teve e nao teve conhecimento do
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julgamento. Nos termos da notificagdo por via postal simples, o arguido considera-se
notificado com o depésito de uma carta no receptaculo correspondente ao endereco que
indicou quando prestou TIR. Como ja demonstramos, este regime permite considerar
regularmente notificada uma pessoa, independentemente de comprovacao do efectivo
recebimento da carta. Afinal, no regularmente notificado cabem varias situagdes sem distin¢ao
quanto ao resultado da notificacdo, o julgamento na auséncia acaba por realizar-se nos casos
em que o arguido teve conhecimento e nio quis comparecer € Nnos €asos em que Nao
compareceu porque nao teve conhecimento. Ja o #ao notificado regularmente, como vimos, s6
abrange os casos em que nao ha receptaculo.

Ora, enquanto no primeiro se pode assumir a renincia que, nos termos da Directiva,
legitima o julgamento na auséncia face ao fair trial, no segundo aquela nio podera ter-se por
verificada. E por esta razio que o regime que nio permite fazer a triagem dos casos em que o
arguido foi e ndo foi notificado do julgamento — leia-se da data e local do julgamento®"-,
critério de legitimidade do julgamento na auséncia, nao esta conforme com a Directiva.

No regime do CPP aparentemente distingue-se mas na realidade ndo se distingue. Se
teoricamente se afirma que o arguido tem que estar regularmente notificado, é um contra-
senso vir depois estabelecer um procedimento de notificacio cuja configuragao esvazia de
efeito util aquela garantia. Nao poderia haver um melhor exemplo do que o TEDH quer dizer
quando afirma que nio ¢ suficiente assegurar um direito de forma tedrica e iluséria.

Na realidade, materialmente, o legislador portugués encara a presenga do arguido do
prisma do dever de comparéncia. Mas mesmo que a Directiva admitisse este modelo como
regra — € Nd0 COMO €XCepgao -, nem assim o regime seria compativel com a Directiva. Neste
caso, ¢ o requisito do refrial que falha.

O dever de presenca constroi-se, materializa-se, na obrigacao de cumprir as obrigacoes
previstas no TIR. Nao é uma medida preventiva, que favore¢a a comparéncia, mas sim uma
medida coactiva, que transforma o julgamento na auséncia numa sang¢ao pelo incumprimento
da obrigacao assumida aquando da prestacio de TIR de manter actualizada uma morada para
efeito de ser notificado. No fundo, o que temos é um julgamento-sancio, que o TEDH ja disse
nao ser admissivel.

Esta gp¢ao, justificada com o objectivo dltimo de combater a morosidade e acabar com o

problema dos adiamentos de audiéncia, reduziu o julgamento na auséncia a uma alternativa

258 Mais, o regime actual, tal como interpretado pela jurisprudéncia interna, admite a possibilidade legal
de um cidadio ser julgado e condenado, permanecendo sempre na mais completa ignorancia de que foi
julgado, como sucedera nos casos em que o TIR foi prestado numa fase muito inicial do processo em
que ainda nio havia acusacio, o que é totalmente incompativel com a exigéncia de que aos cidadios
deve ser garantido um processo justo e equitativo
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para os casos em que a impossibilidade de notificar o arguido ameagava paralisar o processo,

atitude que o TEDH tanto combate.

3. A EXIGENCIA DE DEFENSOR

Nesta matéria, o regime do CPP respeita a exigéncia da Directiva, interpretada a luz da
jurisprudéncia do TEDH, porquanto assegura o direito a defensor, assim como a efectiva
representacao do arguido por este no julgamento na auséncia (assim como, alids, na presenga).
Nos termos do art. 196.%, n.°3, al. d) do CPP, uma das adverténcias feitas ao arguido é a de que
o incumprimento das obrigacoes impostas pelo TIR «lgitima a sua representagao por defensor em
todos os actos processuais nos quais tenha o direito on o dever de estar presente e bem assim a realizagio da

andiéncia na sua auséncia, nos termos do artigo 333.%.

4. O DIREITO AO NOVO JULGAMENTO

O actual regime de recursos do CPP nao prevé um meio que se assemelhe ao refrial.
Muito embora permita uma reapreciacio do mérito da causa, quer em matéria de facto, quer
em matéria de direito (arts. 428.° e 431.° do CPP), podendo daf resultar uma decisao diferente
da inicial, nao é permitida a apresentagdo de novas provas. Alids, na fase de recurso nem
sequer ¢ obrigatéria a realizagao de audiéncia de julgamento e, existindo audiéncia, o arguido
nao tem um direito potestativo a nela estar presente e participar activamente. Tal sé acontece
nos casos absolutamente residuais em que ¢ aplicavel o art. 430.° do CPP, entre os quais nao
se encontra prevista a constelacdo da realiza¢ao do julgamento na auséncia. O mesmo sucede
com a possibilidade de reenvio do processo para novo julgamento (art. 426.° ¢ 426.°-A do CPP), que,
nao se encontrando relacionada com o julgamento na auséncia, nao constitui um direito do
arguido a requerer o reenvio com fundamento na sua nao presenga ou na existéncia de novas

provas ou factos por si trazidos aos autos depois da decisao 7 absentia da primeira instancia.

5. PROPOSTA DE SOLUCAO

Assente que esta que a cabal satisfacio do modelo da Directiva exige uma modelac¢io do
regime pela via que da preponderancia ao direito de estar presente como garantia de defesa e
nao como dever. Como o TEDH tem sublinhado, este direito deve ser assegurado de forma
material e efectiva e nao meramente tedrica e ilusoria. Relembramos ainda que o julgamento

na auséncia nao pode, em caso algum, ser um recurso para situagoes de negligéncia nas
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notificacdes™ ou nos procedimentos com vista a apurar o paradeiro do arguido. A ténica da
Directiva também ¢ essa, por isso se configura o refrial como uma valvula de escape para as
situagoes em que pese embora tenham sido desenvolvidos esforcos razoaveis, nao foi possivel
informar o arguido do julgamento. O direito de presenca tem que se encontrar protegido ab
initio mediante a possibilidade de comparéncia, que pressupoe o conhecimento da data do
julgamento.

Resta saber qual o modelo de solugio a adoptar para dar cumprimento as imposi¢oes da
Directiva tendo em conta os problemas que ficaram identificados na presente dissertacao?

Ha que ponderar, antes de mais, se o regime actualmente em vigor, fruto de sucessivas
alteragoes legislativas, é susceptivel de ser aproveitado e melhorado. Ou se, pelo contrario, ¢
necessaria uma alteragdo mais profunda.

Nesta ponderacao ha que ter em devida conta o problema sistémico que ocorria com os
adiamentos da audiéncia de julgamento e, em particular, que a notificagao pessoal como regra
se revelou extremamente problematica, tendo sido apontada como uma das principais causas
de bloqueios e morosidade.

Desta forma, parece-nos que uma alteragao nao podera passar por uma pura e simples
implementagio de notificagdes pessoais como condigio sine qua non da realizagdo do
julgamento em qualquer caso. Alids, a Directiva ndo o exige, como pensamos ter deixado
claro.

Parece-nos, antes, que uma via de solugao compativel com a Directiva podera passar
por reforcar, relativamente as garantias de defesa, o regime existente, de forma a dota-lo de
um grau suficiente de certeza de que a pessoa teve conhecimento do julgamento e de que
poderia razoavelmente prever as consequéncias da sua nao comparéncia, tendo presente que a
Directiva faz impender sobre o Estado, de quem requer especial diligéncia, o 6nus da prova de
que o arguido tinha aquele conhecimento. E que o julgamento-sangio nao é conforme com as
exigéncias da Directiva.

Sendo assim, sugerimos um reforco em aspectos isolados do regime que, inseridos
numa harmonia do conjunto, se traduza num grau de certeza do conhecimento compativel
com as exigéncias do fair trial.

O modelo de combinagio do TIR com as notificagdes por via postal simples nao esta
necessariamente condenado. Consideramos que podera, adequadamente reforcado, salvar-se.

Passamos a enunciar as nossas propostas.

29 Vera Lucia Raposo, “O Direito a um Processo Equitativo na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem?”, in R]C, n.° 11, 2006., pag. 13
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Em primeiro lugar, as garantias devem actuar logo no momento da prestagao do TIR. O
TIR ¢é uma medida de coac¢iao que tem consequéncias muito significativas, até determinantes,
da marcha do processo. Desta forma, nio nos parecendo necessario ou sequer proporcional
sujeitar o TIR a solenidade do interrogatério judicial de arguido detido, nao é aceitavel que
este seja prestado como se de uma mera formalidade burocratica se tratasse. Propomos que o
mesmo seja necessariamente prestado perante autoridade judiciaria que ha-de explicar ao
arguido, de forma para este compreensivel, tendo em conta as caracteristicas do arguido em
causa, o objecto do processo, as obrigacoes decorrentes do TIR e as consequéncias do seu
incumprimento, com particular destaque para a possibilidade de o julgamento ser realizado na
ausencia.

Mais, ainda neste momento, impor-se-a uma maior solenidade na verificagio dos dados
fornecidos pelo arguido. Na actualidade, tendo as autoridades judiciarias acesso imediato e
informatizado a diversas bases de dados, tais como as de identificacdo civil e carta de
condugao, por exemplo, cremos que os dados em causa deverdo ser objecto de especial
cuidado no momento da sua prestagao.

Em segundo lugar, sendo uma medida de coac¢ao, o TIR deveria estar sujeito a um
prazo razoavel. E diferente impor ao arguido um dever acrescido de diligéncia na recepgao das
notificagdes em causa durante um periodo de um ano, ou durante uma década. Todas as
medidas de coacgao previstas no CPP, com excep¢iao do TIR e da caugdo, tém um prazo
maximo. Compreende-se que a caugdo, pela sua propria natureza, nao tenha qualquer prazo: a
quebra da caugdo nao tem como consequéncia a possibilidade de julgar o arguido na auséncia,
s6 por si. Porém, pela gravidade das consequéncias da viola¢ao do TIR — que confirmam a sua
natureza de medida de coac¢ao — e tendo em conta a duraciao dos processos na nossa praxis
judicial, impunha-se, a nosso ver, que o mesmo estivesse sujeito a um prazo, renovavel. E
dificil definir um prazo ideal, mas tendo em conta que a lei estabelece prazos maximos para a
duracao do inquérito, parece-nos razoavel estabelecer um prazo que fosse indexado a duragao
do mesmo. Apds o decurso desse prazo, as autoridades judiciarias teriam de recolher novo
TIR.

Outra medida de reforgo seria criar um sistema centralizado de TIR, o que nos parece
viavel tendo em conta que actualmente a gestio processual é feita através do sistema CITIUS,
que permitiria cruzar a informagdo de todos os TIR prestados por um mesmo arguido, por
forma a evitar situagdes, como aquelas ja objecto de censura pelo TEDH no Ac. Colloza, em

que o Estado tem, num determinado processo, conhecimento do paradeiro do arguido e
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consegue notifica-lo sem dificuldade, ao passo que noutro, que pode até estar a ser tramitado
numa outra sec¢ao do mesmo tribunal, nao consegue localiza-lo.

Mesmo com estas salvaguardas, podera suceder que o arguido nio compare¢a no
julgamento.

Aqui ha que distinguir aqueles casos em que haja no processo indicios de que o arguido
pode nio ter recebido a notificagdo (por exemplo, uma carta devolvida com a mencao mudou-
se, ou uma comunicag¢ao do arguido informando que se ausentou da residéncia), daqueles em
que nao ha essa indicagao.

Nos primeiros, uma vez que a Directiva, na senda da jurisprudéncia do TEDH, proibe a
utilizagio do julgamento na auséncia como sang¢ao, sera de exigir que o Estado efectue
diligéncias pertinentes para localizar o arguido. Por exemplo, consulta das bases de dados
relevantes, tais como o registo central de TIR su#pra proposto, o registo de identificacdo civil e
o registo do sistema prisional e, caso haja indicios de que o arguido possa ter exercido o seu
direito a livre circulagio dentro da UE (por exemplo um arguido de nacionalidade de outro
EM), do Sistema de Informagao Schengen.

Nao sendo estas medidas frutiferas, aplicar-se-ia o regime da contumacia, como previsto
no CPP. Este regime ndo devera ser equivalente a paralisagio do processo, como parece
suceder actualmente (pelo menos é essa a nossa experiéncia®’). Mas antes dar origem a uma
procura activa pelos arguidos, de forma a garantir a efectiva realizacao da justica. Neste ponto,
também poderiam equacionar-se melhorias ao nivel das estruturas e organizacao do sistema de
justica, criando, por exemplo, equipas de pesquisa e localizacao de arguidos desaparecidos. Se ja
existem tais equipas para localizar arguidos procurados internacionalmente que possam
encontrar-se em Portugal, mais se justificaria organizar os recursos existentes para Os
procurados para efeitos de processos nacionais.

Nos segundos, nao havendo certeza do conhecimento, mas nao havendo motivos para
afastar a partida a presunc¢ao da notificagdao enviada por via postal simples, poderfamos sentir-
nos tentados a concluir que poderia prosseguir-se com o julgamento, sem que isso
comportasse viola¢ao da Directiva. No entanto, como vimos, a Directiva impde aos Estados
especial diligéncia - esforcos ragodveis - na localizagdo dos arguidos antes de proceder ao
julgamento na auséncia. Somos de opinido que essa exigéncia implica, no minimo, que seja
efectuada uma consulta, no momento da audiéncia, das bases de dados supra referidas. Se

dessa consulta nao resultarem elementos que coloquem em davida que o arguido ainda tera a

2600 E usual esses processos serem classificados pela propria sec¢do de processos para apenas serem conclusos
anualmente, ou de seis em meses, para nesse momento ser aposto um despacho tabelar de efectivagio das
pesquisas nas bases de dados habitnais.
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morada constante do TIR e para a qual foi expedida a notificacdo, o mesmo podera ser
julgado na sua auséncia.

Se dessa consulta resultar alguma informacdo que o arguido podera encontrar-se noutro
local, devera tentar-se a notificacao pessoal do mesmo nesse local, adiando-se a audiéncia, o
que implica uma alteragao do art. 333.°, n.° 1, do CPP que, neste momento proibe o
adiamento do julgamento do arguido regularmente notificado, com excepgao dos casos em que tal
seja absolutamente indispensdvel para a descoberta da verdade desde o inicio da audiéncia. Nao se
logrando notificar, podera ser julgado na auséncia, estando verificada a previsaio normativa da
Directiva no segmento em que prevé excepcionalmente a possibilidade de julgar o arguido na
auséncia, desde que as autoridades tenham actuado com um grau de diligéncia exigivel pelo fair
trial.

Isto poderia levar-nos a pensar que nao necessitarfamos de introduzir o direito ao retrial
previsto no art. 8., n.° 4, ¢ 9.° da Directiva. No entanto, a conclusio que se nos afigura
cotrecta ¢ outra. B que, apesar do cumprimento pelas autoridades do 6nus de pesquisar
diligentemente o paradeiro do arguido antes do julgamento, pode suceder que este, a posteriors,
venha demonstrar que, com efeito, nao sabia do julgamento. Como afirmam o TEDH e o
TJUE, a protecgao conferida pela CEDH e CDFUE tem de ser pratica e efectiva. Por isso, o
sistema tem que conter uma valvula de escape para aqueles casos em que, ndo obstante as
medidas acima referidas, a notificagao nao chegou efectivamente ao conhecimento do arguido.
Nao pode ficcionar-se do ponto de vista formal o conhecimento do arguido quando este,
tomando conhecimento da condenacdo, venha invocar de forma niao manifestamente
infundada que nao recebeu a notificagdo, nem tomou conhecimento, por outra forma, do
julgamento.

Se assim for, terda de ser concedido ao arguido o direito ao retrial entendido com o
conteudo material definido pelo TEDH e corporizado no art. 9.° da Directiva. A forma que
este refrial assumir, ¢ uma opg¢ao do legislador. Podera ser um recurso, a julgar por uma
instancia diferente, um novo julgamento ou uma reabertura de um anterior julgamento. No
actual CPP nio existe novo julgamento e apenas se prevé a reabertura da audiéncia de
julgamento para aplicagao da lei mais favoravel, no art. 371.°-A, que nao tem aplicagao no caso
de julgamento na auséncia per se. Como tivemos oportunidade de referir supra, o actual sistema
de recursos nao é compativel com a Directiva.

Neste ponto, ha que proceder a alteragoes legislativas para tornar o regime processual
penal portugués compativel com a Directiva. Dentro das solug¢oes possiveis, parece-nos que a

solucao encontrada pela comissao revisora do CPP1998, no art. 380.°-A, seria a mais adequada
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para dar execugdo as obrigacoes da Directiva, aproveitando ao maximo aquilo que ja resultava

do primeiro julgamento, mas salvaguardando os direitos de defesa do arguido.
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VII. CONCLUSOES

1. O direito do arguido a estar presente no julgamento é uma das mais importantes
dimensoes das garantias de defesa que integram o direito ao fair trial, consagrado no artigo 06.°
da CEDH.

2. Nao tendo caracter absoluto, o direito a estar presente no julgamento pode ser objecto
de restrigoes. Assim, se o arguido renunciou ao direito a estar presente, em principio, o
julgamento na auséncia nao infringe o fair trial.

3. A Directiva (UE) 2016/343 estabeleceu regras minimas em matéria de julgamento na
auséncia que os EM ficaram obrigados a transpor para as respectivas ordens juridicas
nacionais, concretizando o direito do arguido a estar presente em tribunal.

4. A Directiva preconiza um regime que, no contexto global, assegure, de forma material
e efectiva, condigbes para o exercicio do direito a estar presente, o que pressupoe O
conhecimento efectivo pelo arguido da realiza¢ao do julgamento.

5. Neste conhecimento reside o critério material de distingdo dos casos em que a
condena¢ao do arguido na sequéncia de um julgamento na auséncia nao viola o fair trial,
daqueles em que tal violagio inevitavelmente ocorrerd, a niao ser que venha a ser
retrospectivamente sanada através da concessao de um direito ao retrial, ou seja, a uma
reapreciacio de facto e de direito do caso que permita a jungdo de novas provas e a
possibilidade de o arguido estar presente, participar e exercer activamente os seus direitos de
defesa nesse procedimento.

6. O regime da notificagdo do despacho que designa data para realizagao do julgamento
previsto no CPP - por via postal simples, viabilizado pela prévia prestagao de TIR - ndo esta
em conformidade com o disposto na Directiva.

7. A notificagao por via postal simples assenta numa presuncao legal de conhecimento,
que permite considerar o arguido notificado com o mero depdsito de uma carta no
receptaculo correspondente a morada que indicou quando prestou TIR, independentemente
de comprovacio do efectivo recebimento da carta.

8. Por esta razao, o regime nao permite fazer a triagem dos casos em que o arguido teve
e nao teve conhecimento do julgamento — leia-se da data e local do julgamento —, que se trata
justamente do critério de legitimidade da condenagao do arguido por julgamento na auséncia
eleito pelo legislador europeu.

9. Mais, o regime actual admite a possibilidade legal de um cidaddo ser julgado e
condenado, permanecendo sempre na mais completa ignorancia de que foi julgado, como

sucedera nos casos em que o TIR foi prestado numa fase muito inicial do processo em que
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ainda nao havia acusagdo, o que ¢ totalmente incompativel com a exigéncia de que aos
cidadaos deve ser garantido um processo justo e equitativo.

10. O actual regime de recursos nao prevé um meio que corresponda ao refrial como
definido na Directiva, susceptivel de funcionar como valvula de escape para os casos em que
nao se logrou assegurar o conhecimento efectivo da data do julgamento.

11. A solugdo compativel com a Directiva ndo podera deixar de passar pelo reforco do
regime existente no que toca as garantias de defesa, de forma a dota-lo de um grau suficiente
de certeza de que o arguido teve conhecimento do julgamento e de que poderia razoavelmente
prever as consequéncias da sua nio comparéncia.

12. Sugerimos, assim, um reforco procedimental quanto aos seguintes aspectos:
judicializagdo do processo de recolha do TIR; comprovagao da fiabilidade dos dados
fornecidos pelo arguido; criagio de um registo centralizado de TIR; definicio de um prazo
razoavel e renovavel, indexado a duragao do inquérito, para o TIR; e exigéncia de diligéncias
razoaveis de comprovagao do paradeiro do arguido faltoso quando constem dos autos indicios
de que o mesmo nao tera tido conhecimento do julgamento.

13. O CPP tera igualmente de ser alterado de modo a consagrar a possibilidade de rezrial
para aqueles casos em que, ndo obstante o reforco das garantias de notificagdao, se venha a
comprovar posteriormente a decisao, que a realizacdo do julgamento ndo chegara
efectivamente ao conhecimento do arguido.

14. A forma que este retria/ deve assumir podera consistir, a titulo de exemplo, na
possibilidade de um recurso ou novo julgamento, sugerindo-se o regresso a solug¢ao do

anterior artigo 380.°-A do CPP, na redacc¢ido da Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto.
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