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Resumo: Introducdo. I. Questdes comuns ao advogado do ofendido e do arguido: 1.
O patrocinio forense. A relagdo de confianga; 2. O advogado e os factos. As investi-
gacOes privadas; 3. A discussdo publica da causa; 4. A fungdo de contencdo dos
crimes e dos processos. Il. O advogado do assistente; 5. A protec¢do dos ofendidos;
6. O assistente e 0 seu advogado como colaboradores e subordinados ao Ministério
Publico. I1l. O Advogado defensor: 7. Toda a causa tem defesa; 8. Postura do argui-
do e direito ao siléncio; 9. Relacdo de confianca e actividade da defesa; 10. Motiva-
¢Oes dos advogados defensores no crime. Concluséo.

Introducédo

I. Vamos procurar indicar algumas caracteristicas do advogado penalista, tendo em
conta os seus poderes e deveres processuais e deontologicos. Para além das exigén-
cias legais de estatuto, tentaremos apreender as incidéncias da condi¢do do advogado
penalista na estratégia e tactica da sua intervencéo no processo, ressalvando desde ja,
porém, que no que respeita ao modo de actuagdo ndo é possivel tracar modelos rigi-
dos, mas tdo-sO detectar caracteristicas gerais que as funcdes de representacdo do
ofendido e do arguido recomendam e resultam sobretudo da observagio empirica.*

JURISMAT, Portimé&o, n.° 4, 2014, pp. 15-33.

*  Professor Catedratico de Direito e Processo Penal, Universidade Catolica Portuguesa; Advoga-
do (distinguido com a Medalha de Ouro da Ordem dos Advogados portugueses).

O texto foi inicialmente submetido a apreciacéo critica de varios advogados penalistas e recolhe
0s seus contributos. Nao é, porém, um texto consensual mas reflecte o sentido da maioria das
observagdes. A falta de consenso ficou evidenciada em razdo da diversidade de categorias de
crimes a que cada um se dedica de modo predominante e da personalidade de cada um.
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N&o ha um modelo Unico de actuacdo processual, quer na veste de advogado de
acusacdo quer de defesa,’ tanto mais que ndo héa dois processos iguais nem perfil
ideal de advogado penalista. Cada advogado tem a sua personalidade e o seu estilo,
personalidade e estilo que, em regra, condicionam o tipo de intervencGes e até das
accdes que patrocinam. De todos € pressuposto possuirem boa formacdo juridica
geral e no direito penal, em especial, razoavel cultura geral, serem argutos, intuiti-
VO0s, COrajosos, combativos e espertos no processo penal.® Acresce que o penalista é
sempre um sonhador e é guerreiro, sempre pronto para a especulacdo e para a luta
processual, mas também sempre atento aos riscos do processo e por isso disponivel
para procurar um bom acordo.*

I1. Um processo criminal ndo tem nada a ver com os “casos praticos” dos exercicios
universitarios. Nestes importa apenas o conhecimento da teoria do direito penal
porque os factos sdo dados como indiscutiveis, estilizados e amorfos; é indiferente a
personalidade do juiz ou jurados, do agente do Ministério Publico e dos advogados,
das testemunhas, do ofendido e do arguido. Introduzidos todos os factos da hipétese,
0 computador daria a solucdo juridica, porventura muitas vezes com mais acerto
tedrico do que um mestre no direito penal, mas necessariamente alheia ao pulsar da
vida. No processo, pelo contrario, antes do direito palpita a vida do ofendido e do
arguido, os interesses em conflito, a seguranca, a paz social e a opinido publica e
com tudo se constréi na audiéncia o “facto” judiciario; a lei vem em segundo plano.

O estudante de direito procura a correcta aplicacdo da lei aos factos pressupostos,
segundo a teoria, enquanto o advogado busca através do contraditério da prova e

A doutrina aponta geralmente dois grandes modelos de estrutura da defesa: a ruptura e a coni-
véncia. O modelo de ruptura, proprio dos processos de cariz politico, ndo discute os factos, dis-
cute é a legitimidade da perseguicdo penal; neste tipo de processos destaca-se a fungdo da defe-
sa, sendo irrelevante, em regra inexistente, a intervencdo do advogado na veste de acusador
particular. O modelo de conivéncia é o préprio dos processos comuns; aceita a legitimidade da
perseguicdo penal, discute os factos e o direito, visando a aplicacao da lei aos factos apurados a
final do processo.

A grande maioria dos vicios dos actos processuais constitui mera irregularidade e o vicio fica
sanado se ndo for arguido pelos interessados no préprio acto ou, se a este ndo tiverem assistido,
nos trés dias seguintes a contar daquele em que tiverem sido notificados para qualquer termo do
processo ou intervindo em algum acto nele praticado (art.123° do CPP). Na maior parte das
vezes ndo ha tempo para ir estudar o caso: ou conhece a lei e argui a irregularidade ou ela fica
sanada.

O processo penal tradicional ndo conhecia consensos. A partir da acusacéo tragavam-se armas
entre o acusador e o defensor. O processo penal moderno conhece amplas formas consensuais
(suspensdo proviséria do processo, processo sumarissimo, acordos de sentenca, etc.). Como o
guerreiro que s6 faz a guerra se pela negociacdo nao obtiver a paz que almeja também o advo-
gado penalista s6 vai para julgamento se ndo conseguir uma solugdo de consenso que convenha
ao seu constituinte. A decisdo compete sempre ao constituinte, depois de devidamente esclare-
cido pelo advogado sobre as eventuais vantagens do consenso e riscos do julgamento.
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demais regras do processo criar uma “verdade judiciaria” favoravel aos interesses
que patrocina, vindo depois a lei como consequéncia.

I. Questdes comuns ao advogado do ofendido e do arguido

1. O patrocinio forense. A relacédo de confianca

I. O patrocinio forense é “elemento essencial a administracdo da justica” (art. 208°
da CRP) e o advogado tem como dever deontoldgico pugnar pela boa aplicacdo das
leis e pela rapida administracdo da justica, ndo advogando contra o direito, ndo
usando de meios ou expedientes ilegais, nem promovendo diligéncias reconhecida-
mente dilatorias, indteis ou prejudiciais para a correcta aplicacao da lei ou a des-
coberta da verdade (art. 85° do EOA).

Com efeito, 0 advogado, quer quando actua como defensor quer como representante
do assistente, tem sempre por dever o combate pelo aperfeicoamento da administra-
cdo da justica, combate pela estrita aplicacdo das regras juridicas, mesmo das mais
draconianas. A funcdo do advogado, seja na veste de representante do assistente, seja
na de defensor, é sempre de combate pelo aperfeicoamento da administracdo da
justica e é este combate que legitima a sua intervencao e o constitui como «elemento
essencial a administracdo da justica», na expressdo constitucional.

Unidos na funcdo e objectivo comum de combate e realizagdo da justica, defensores
primeiros da legalidade do procedimento e da prova, as intervencdes processuais do
advogado “acusador” e do advogado “defensor” ndo se equiparam inteiramente
porque a fungéo especifica de cada um é legalmente condicionada pelo fim mediato
a atingir no processo: o acusador, como o Ministério Publico, a verdade material dos
factos e a correccdo teorica da sentenca; o advogado defensor tdo-s6 que o resultado
pratico do processo seja 0 mais favoravel para o seu constituinte sem injusta conde-
nacdo de terceiro. Aparentemente discrepantes as fungdes e objectivos comuns com
fins mediatos e meios de intervencdo diferenciados, as actua¢fes processuais con-
vergem para o fim Gltimo comum em razdo das exigéncias materiais do processo
penal democratico: a tutela dos interesses ofendidos, a condenacdo dos culpados
(impunitum non relinqui facinus) e a protecgdo dos inocentes (innocentum non con-
demnari), no escrupuloso respeito dos direitos fundamentais de todos os interve-
nientes, com especial incidéncia nos direitos do ofendido e do arguido, e submetidos
aos principios juridico-politicos da presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo,
que sao valores politico-juridicos da nossa civilizacao.
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I. O advogado penalista trabalha geralmente s6 ou com dois ou trés colaboradores
imediatos, mesmo se integrado num grande escritorio.’> E que, pressupondo embora
0 conhecimento pormenorizado dos autos, 0 que necessariamente implica muito
trabalho de gabinete, a sua actividade decorre essencialmente na barra do tribunal,
na producdo e contraditério das provas, o que, além da estratégia inicial, exige
sobretudo uma tactica ajustada a cada acto processual produzido em audiéncia. Por
isso é muito dificil que o advogado planeie prévia e rigidamente as suas intervencoes
processuais, porque as surpresas na producdo de prova pessoal ocorrem a todo o
instante, e se possa fazer substituir por um outro advogado que néo tenha acompa-
nhado muito de perto o processo e participado nos actos processuais anteriores.

Acresce que a relacdo de confianca entre advogado e constituinte é essencial ao bom
desempenho do patrocinio até porque as mais das vezes 0s constituintes, seja o ofen-
dido ou o arguido, porque ndo percebem o rito processual ndo compreendem a razéo
e oportunidade dos actos do advogado, lamentam-se frequentemente da passividade
do advogado substituto, censurando-lhe a falta de conhecimento ou de empenho no
processo. Por isso que os constituintes s6 com relutancia compreendem e aceitam a
substituicdo do advogado nos actos processuais, sobretudo os mais importantes, o
que obriga a uma disponibilidade de agenda nem sempre possivel.®

I11. Uma nota mais, ainda que supérflua, mas que é sempre conveniente recordar aos
mais novos: as funcdes, poderes e deveres dos advogados sdo as mesmas ou se trate
de advogado constituido ou de patrocinio oficioso dos financeiramente carentes.

2. O advogado e os factos. As investigacdes privadas

I. O advogado nédo cria factos qualquer que seja a qualidade em que intervém no
processo. Trabalha o direito com os factos do processo recolhidos pela investigacéo
pré-acusatéria e pelos que lhe sdo dados a conhecer pelo seu constituinte ou desco-
bre com a sua prépria investigagao.

Evidentemente que ndo se trata de uma regra, mas apenas de tendéncia, porque depende muito
da organizagdo dos escritorios e também do tipo de processos que patrocinam. Assim, por
exemplo, nos processos por crimes econémico-financeiros o trabalho de bastidores é muito
mais complexo do que nos processos por crimes comuns, a justificarem a colaboragéao de espe-
cialistas nas diversas areas envolvidas (v.g., banca, seguros, entidades reguladoras, etc.). Nestes
processos a prova é as mais das vezes mais documental do que pessoal.

Por isso que seja muito importante a gestdo do processo por parte do tribunal e que as audién-
cias sejam planeadas desde o inicio para que os advogados possam organizar as suas agendas. E
que geralmente a substituicdo do advogado prejudica o constituinte, desde logo no plano psico-
l6gico. O tribunal deve fazer os esforcos possiveis para que o arguido seja assistido pelo advo-
gado que o patrocina desde o inicio.
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Para o advogado do ofendido o ponto de partida é a descricdo dos factos que lhe é
feita pelo cliente, quando tem de promover a instauracdo do processo; para o defen-
sor € a descricdo constante da acusacdo. Nada impede, porém, que o advogado, da
acusacdo ou da defesa, investigue os factos pertinentes e convenientes aos interesses
que patrocina, respeitados os limites impostos por lei, mas ndo inventa, ndo cria
factos constitutivos, dirimentes ou simplesmente probatérios nem circunstancias
agravantes ou atenuantes. Uma das dificuldades com que se depara o penalista é
precisamente a limitacdo legal e material para proceder a investigacdes privadas na
busca de factos convenientes a tutela dos interesses dos seus constituintes, tendo
muitas vezes de se limitar a exploracdo dos factos recolhidos oficialmente na inves-
tigacdo pré-acusatoria, o que nao se nos afigura adequado ao processo de estrutura
acusatoria.

E pressuposto que a notitia criminis seja oficialmente investigada em ordem a
reconstituicdo da verdade historica, devendo a investigacdo ser conduzida a charge
et a décharge, para que a verdade judiciaria corresponda a verdade material que é
dela pressuposto, mas a realidade é bem diversa da teoria, por incompeténcia algu-
mas vezes, em que se inclui o excesso de zelo das mentalidades justiceiras, por
demagogica pressdo da opinido publica também, pelo elevado nimero de processos
que atravancam os gabinetes das policias e do Ministério Publico, as mais das vezes,
mas também por imposicoes legais ditadas pela politica criminal prosseguida em
cada momento.

Il. Por isso que para eficicia da tutela dos interesses dos ofendidos e dos arguidos
cada vez se torne mais necesséria a investigacdo privada, devendo, porém, reconhe-
cer-se que necessariamente tera de haver limites legais para proteccéo dos direitos de
terceiros, e que sdo inevitaveis as limitagdes decorrentes da capacidade econémica e
financeira dos constituintes para suportarem os custos das investigacdes.’ Esta limi-
tacdo é imediata e mais acentuada nos casos de patrocinio oficioso, mas também o ¢é
na grande maioria dos processos com patrocinio constituido.?

" Desde pelo menos a 1% edicdo do nosso Curso de Processo Penal, em 1992, que pugnamos pela

regulamentacgdo das investigagOes privadas por as considerarmos importantes a realizagdo da
justica no processo de estrutura acusatéria, sem sucesso embora, porventura por falta de empe-
nho dos penalistas. Registamos a companhia nesta reivindicacao do Professor e Juiz do Tribu-
nal Europeu dos Direitos do Homem, Paulo Pinto de Albuquerque (Comentario do Cédigo de
Processo Penal, 42 ed., 2011, p. 189-190).

Uma questdo que em nossa opinido a lei ndo resolve satisfatoriamente respeita ao nimero de
testemunhas que pode ser arrolado pela defesa em confronto com a acusagdo. Na verdade,
segundo o entendimento comum da lei, o Ministério Publico pode arrolar até 20 testemunhas e
outras tantas o assistente, mas o arguido sé pode arrolar 20 (arts. 283, 284° e 315°). «lgualdade
de armas?» As armas de que a acusagdo e a defesa podem utilizar sdo essencialmente os meios
de prova que podem produzir no processo!
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Neste plano das investigacdes a cargo do advogado, torna-se absolutamente necessa-
rio que tenha a liberdade de contactar com as testemunhas para conhecer o seu perfil
psicolégico e o que sabem com relevancia para o processo. Assim o impde a econo-
mia processual e a eficacia dos depoimentos, impostas desde logo pela limitacdo
legal do nimero de testemunhas que podem ser arroladas (arts. 283° e 315°).° N&o é
minimamente admissivel que o advogado arrole testemunhas para sustentar a sua
posicdo processual sem conhecer o que elas sabem sobre o objecto do processo ou
ndo conheca o perfil psicol6gico de cada uma para perceber como interroga-las.

I11. O advogado ndo pode aceitar acriticamente a narracdo de factos que lhe faz o
cliente, ofendido ou acusado, porque é frequente o exagero ou a omissdo. Deve, por
isso, analisa-los criticamente em ordem a comprovar a sua consisténcia e as suas
circunstancias para a partir deles procurar construir a verdade judiciaria na perspec-
tiva do interesse da “parte” que patrocina. Relativamente ao ofendido para evitar
denincias caluniosas e ao acusado sobretudo para evitar surpresas que podem com-
prometer a defesa.’’ Em qualquer caso é absolutamente vedado ao advogado criar
factos, mesmo que instrumentais, porque além de deontologicamente inaceitavel
constitui gravissimo risco para o profissional do foro. Desde logo perde o respeito do
cliente que passa a considera-lo um aldrabéo.

3. A discussdo publica da causa

I. Neste nosso tempo dominado pela comunicagdo reveste especial delicadeza a
pronuncia publica dos advogados sobre a matéria do processo. O Estatuto da Ordem
é rigido e peremptorio: «O Advogado ndo deve pronunciar-se publicamente, na
imprensa ou noutros meios de comunicacdo social, sobre questdes profissionais
pendentes» (art. 88°%, n° 1, do EOA). Rigida a lei, mas muito dificil de cumprir e por
isso também constantemente violada.

Dificil de cumprir porque nos processos mediaticos o advogado é constantemente
afogado pelos média e a necessaria cortesia para com 0s seus profissionais impede-o
de permanecer mudo perante a avalanche de perguntas. Dificil também porque o
advogado se depara frequentemente com comentarios sobre a sua postura processual
e do seu constituinte e relatos distorcidos dos factos relevantes para o processo,

Neste dominio reina grande confusdo na jurisprudéncia da Ordem dos Advogados e nos tribu-
nais ao considerarem que o advogado ndo pode contactar com as testemunhas, quer do rol da
sua «parte» quer da outra. O que o advogado ndo pode fazer é instruir as testemunhas, mas nao
pode ser-lhe vedado o direito de com elas conferenciar sob pena de se limitar gravemente 0s
deveres de patrocinio. Tenha-se também em conta que o Ministério Publico quando elabora o
seu rol sabe o que as testemunhas conhecem do processo e pode selecciona-las de entre as mui-
tas mais que tenham sido inquiridas na investigagdo pré-acusatoria.

0 Em especial sobre a defesa, cf. Infra, n° 10.
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tendo necessidade para salvaguarda dos interesses do seu cliente de esclarecer atitu-
des ou repor a verdade. A lei permite-lho excepcionalmente (art. 88°, n° 6, do EOA),
mas é preciso muita atencdo e cuidado, além de que a pronuncia do advogado é
sempre suspeita para o publico. O patrocinio faz-se nas audiéncias porque ha sempre
o perigo de o advogado também se tentar com os microfones ou as luzes da ribalta.

I1. Esta questdo é muito sensivel e dificil sobretudo nos processos mediaticos porque
frequentemente sdo os préprios constituintes que ndo entendem o dever de contencéo
de pronincia publica a que o advogado esta sujeito, reclamando-lhe desesperados
que em paralelo com o que faz no pretdrio advogue a sua causa na praca da comuni-
cacdo onde também ¢ “julgada” e ndo raras vezes com consequéncias muito graves
para a honra, vida familiar e profissional das pessoas envolvidas**. Em regra os
média ndo gostam de inocentes nem de ofensas leves ou justificadas porque ndo tém
publico e por isso a experiéncia mostra como tantas vezes a realidade é diferente da
noticia.

I11. O advogado tem de ter muito cuidado com o que diz fora da sala de audiéncias.
Na sala a sua palavra é livre. Pode dizer o que quiser sem arriscar processos por
difamacdo desde que o seu discurso tenha relagdo com a causa e seja correcto na
forma, néo se afastando «do respeito devido ao tribunal e as instituices vigentes»
(art. 154°, n° 2, do CPC). Pode criticar todas as pessoas e institui¢des, a imprensa, 0s
politicos, a policia, os proprios membros do tribunal, e pode até divertir-se com as
peripécias do processo. Fora da audiéncia o advogado € um simples cidadao.

4. A funcéo de contengéo dos crimes e dos processos pelos advogados penalistas

Os advogados penalistas exercem uma importantissima funcdo, raramente valoriza-
da, na contencdo da criminalidade e dos processos, empolando preventivamente a
gravidade das sanc@es aplicaveis a determinados comportamentos, por uma parte, ou
dissuadindo as “vitimas” de promoverem processos, por outra.

A contencdo ocorre essencialmente no ambito das actividades empresariais, domina-
das pelo sucesso econdmico mas muitas vezes ndo tanto com a legalidade dos meios.
O advogado é geralmente considerado um “entrave” porque vé ilegalidade, vé crime,
onde os comerciais vém apenas negocios.

Quando o advogado é consultado sobre se determinado facto é ou néo ilicito e pode
ou nao constituir crime e qual a pena aplicavel — e geralmente s6 é consultado quan-

1 NZo é raro que os advogados sejam solicitados pelos seus constituintes a falar para a comunica-

¢do a porta do tribunal simplesmente porque gostam de o ver na pantalha a defender a sua causa
e de preferéncia a atacar a «parte» contraria, as testemunhas e o préprio tribunal.
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do os comerciais tém consciéncia de que a conduta é de legalidade pelo menos duvi-
dosa e procuram o conforto do advogado para a execucao dos seus propositos — deve
ser muito contido, nunca arriscando uma opinido sobre a legalidade do comporta-
mento quando n&o est4 inteiramente seguro da resposta.*?

O advogado penalista € também frequentemente procurado por pessoas que exercem
funcdes empresariais ou publicas de relevo para as patrocinar em processo crime por
ofensa a honra através dos meios mais diversos: na comunicacao social, em reunides
publicas, em processos judiciais, em cartas ou mail’s, etc.. As pessoas sentem-se
gravemente ofendidas na sua honra quando as mais das vezes os factos relatados sdo
publicos e o0s juizos emitidos respeitam a sua competéncia profissional ou orienta-
¢Oes politicas e frequentemente até a proposito de processos publicos em que directa
ou indirectamente estdo envolvidos. O advogado tem de ter muito cuidado e jeito
para explicar que aqueles relatos ou juizos ndo sdo objectivamente ofensivos ou sao
juridicamente justificados ou desculpados, que cabem no ambito do exercicio do
direito de informar e de opinar, criticando, naturalmente quando assim &, porque 0s
“ofendidos” estdo geralmente muito susceptiveis emocionalmente.

Em ambos os casos que sdo muito frequentes na advocacia penalista, a independén-
cia®® do advogado ajuda muito como ajuda muito a sua competéncia e o seu reco-
nhecimento por parte do consulente.

I1. O Advogado do ofendido/assistente

5. A proteccéo dos ofendidos

I. Merecem igual proteccéo legal tanto os interesses e direitos do ofendido como os
do arguido (art.6° da CEDH).* A intervencdo do advogado visa precisamente essa

2 Quando ha mais de quarenta anos o A. iniciou a sua actividade como advogado penalista ao

servico de um banco, foi-lhe recomendado por um velho advogado que quando consultado
pelos comerciais sobre a ilicitude penal de qualquer facto deveria responder do seguinte modo:
se tivesse duvidas diria que era crime; se o crime fosse punivel com 3 meses de prisdo diria que
era punivel com trés anos e se fosse com pena de trés anos diria que era de nove ou dez (sempre
0 maximo da pena aplicavel e exagerando até!). Se se tratasse simplesmente de multa sem risco
de pena acessoria deveria indicar o valor no seu limite maximo, mas se a pena acessoria possi-
vel fosse grave, deveria também exagerar. E acrescentava: se assim ndo fizer e alguma vez
quem o consultar se tiver de sentar no banco dos réus, mesmo que venha a ser absolvido ou
punido levemente, ha-de pensar sempre que nédo foi suficientemente esclarecido ou advertido
para a gravidade do crime e da pena. Decorridos mais de 40 anos o A. estd convencido que esse
conselho que seguiu fielmente o ajudou a prevenir muitos crimes.

Para o advogado de empresa nem sempre é facil manter a independéncia que lhe é reconhecida
e imposta pelo seu estatuto profissional. Convém que se acautele dando a resposta por escrito.

13
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tutela e por isso que em qualquer dos casos lhe esta vedado advogar contra o direito;
0Ss meios processuais do assistente e do arguido é que, tendo como denominador
comum a lei, ndo sdo inteiramente coincidentes porque visam a realizacdo de inte-
resses diversos. Vem de longe a ideia da insuportabilidade da condenacdo do ino-
cente, traduzida pelo brocardo satius enim esse impunitum relinqui facinus nocentis
quam innocentem damnare (D.48,19,5), mas ao lado da protec¢do do inocente tam-
bém o principio de que se deve procurar a condenacgdo do culpado (impunitum non
relinqui facinus). Embora parte no processo, diversamente do Ministério Pdblico que
deve pautar a sua intervencédo processual por critérios de estrita objectividade, tam-
bém o advogado do assistente deve buscar a verdade material, pois é deontologica-
mente inadmissivel que possa pugnar pela condenacdo do arguido inocente. O advo-
gado defensor pode omitir factos que sejam prejudiciais ao seu constituinte, desde
que dessa omissao nao possa resultar a condenacdo de um inocente; o advogado do
assistente deve colaborar com o Ministério Pablico e o tribunal na descoberta da
verdade e por isso Ihe é deontologicamente vedado omitir quaisquer factos ou provas
do seu conhecimento se dessa omissao puder resultar injusta agravacao da situacéo
do arguido.”®

O ofendido tem geralmente muita dificuldade em perceber estes deveres do seu
advogado porque entende que ele deve ser simplesmente o seu porta voz. E justa-
mente por isso que o assistente ndo pode intervir pessoalmente no processo, tendo de
ser necessariamente representado por advogado. A independéncia do advogado em
relacdo ao constituinte é ainda mais importante quando assume a qualidade de repre-
sentante do assistente do que quando é defensor.

IV. O patrocinio do ofendido pelo advogado tem igual dignidade como a sua inter-
vencao na qualidade de defensor.

Dir-se-4 que a proteccdo das vitimas é desde logo da competéncia do Ministério
Publico ao promover o processo, dirigindo a investigacdo, deduzindo a acusacéo e
suportando-a em julgamento, porque o crime ofende primordialmente interesses da
comunidade, mas ndo é necessaria ou absolutamente assim. Desde logo hé crimes
para cuja perseguicdo penal é essencial a intervencdo do ofendido na qualidade de
assistente (crimes particulares), mas mesmo em relacdo a generalidade dos crimes
semipublicos e em grande nimero dos crimes publicos quem primeiro e imediata-
mente sofre o mal do crime s&o os particulares e, por isso, a sua participagdo activa

4 Albuquerque, Paulo Pinto de, ob. cit., p. 210, entende que «o direito constitucional de proteccdo

contra a vitimizagdo primaria, repetida e secundaria é um direito constitucional de natureza
analoga, densificado a partir do contetido perceptivo do conceito de Estado de Direito, lido a
luz da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem». Estamos plenamente de acordo com este
entendimento.

Tenha-se em atencdo que o art. 359° do CP pune como crime as falsas declaragdes prestadas
pelo assistente e s6 pune o arguido por falsas declaragdes relativas a sua identidade.
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no processo, na qualidade de assistente, permite dar-lhe satisfacdo pela ofensa sofri-
da, convencendo-o da realizagdo da justica no caso.

A intervencdo no processo dos particulares ofendidos é considerada por muitos uma
excelente e democratica instituicdo, e assim o entendemos também, ndo s6 por per-
mitir dar satisfacdo moral a vitima, permitindo-lhe participar na tarefa do Estado
para que lhe seja feita justica pela justa condenacdo de quem o ofendeu, mas também
por facilitar a actividade do Ministério Publico e concorrer para uma mais eficiente
fiscalizagdo da administracdo da justica'®. No plano da fiscalizacio da administragio
da justica € de destacar a admissibilidade de constituicdo de assistente em crimes em
que ndo ha ofendido particular, mas sdo gravemente ofensivos da comunidade ou
préprios de pessoas que ocupam lugares de relevo no aparelho do Estado [art. 68, n°
1, al. e), do CPP].Y’

6. O assistente e 0 seu advogado como colaboradores e subordinados ao Minis-
tério Publico

I. O assistente tem a posicao processual de colaborador do Ministério Publico a cuja
actividade subordina a sua intervencao. Estas caracteristicas do estatuto do assistente
reflectem-se na actividade do advogado através de quem necessariamente intervém
no processo por ndo ser admitido a intervir pessoalmente.

A necesséria representacao judiciaria do assistente por advogado, mesmo tratando-se
de crimes particulares, visa assegurar que a busca da verdade como finalidade do
processo ndo seja perturbada pela natural emogdo de quem é ou se julga vitima de
um crime perpetrado pelo arguido. Nao se trata de exigéncia imposta pela necessi-
dade de conhecimento da técnica processual, mas de garantia de objectividade no
exercicio do ius puniendi do Estado. No processo penal democrético exerce-se o
poder do Estado de condenar o culpado, mas s6 o culpado, e ndo resolver um con-
flito intersubjectivo pela satisfacdo de um dos interesses em confronto, como sucede,
em geral, nos demais ramos do direito.

8 E sintomatica a admissibilidade de constituicio de assistente por qualguer pessoa nos «crimes

contra a paz e a humanidade, bem como nos crimes de trafico de influéncia, favorecimento pes-
soal praticado por funcionario, denegacao de justica, prevaricagdo, corrupgdo, peculato, partici-
pacao econdmica em negdcio, abuso de poder e de fraude na obtengédo ou desvio de subsidio ou
subvencdo [art. 68° n°1, al. e)].

Crimes contra a paz e a humanidade, trafico de influéncia, favorecimento pessoal praticado por
funcionério, denegagdo de justica, prevaricagdo, corrupcdo, participagdo econémica em neg6-
cio, abuso de poder e de fraude na obtencéo ou desvio de subsidio ou subvengao.

17
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A jurisprudéncia mais recente tem vindo a entender que se o assistente for advogado
ndo necessita de se fazer representar por advogado. Admitimos a correc¢do desta
orientacdo em face dos textos legais pertinentes, mas consideramos uma péssima
solucdo pela natural perda de objectividade e serenidade do assistente/advogado e
pela perturbacdo e conflitos que a emotividade natural nas vitimas pode causar nas
instancias ao arguido e as testemunhas arroladas pela defesa.

Il. Ha quem entenda que a intervencdo do advogado na qualidade de representante
do assistente é espuria, desde logo em razdo da subordinacdo da sua intervencdo a
actividade do Ministério Publico, o que poderia ser considerado incompativel com a
independéncia estatutaria do advogado (arts. 75° e 84° do EOA). A subordinacéo do
assistente ao Ministério Publico tem a ver, no plano dos principios, apenas com a
finalidade das funcdes da acusacdo publica e do assistente: a descoberta da verdade
material e consequente justa aplicagdo da lei aos criminosos, e na tramitagao proces-
sual pelo dominio dos poderes do Ministério Publico, nomeadamente na fase de
investigagdo pré-acusatoria.

N&o nos parece procedente a objeccdo relativa a subordinacdo da intervencdo do
assistente a actividade do Ministério Publico, como sendo conflituante com a inde-
pendéncia estatutaria do advogado (arts. 75° e 84° do EOA). Sdo muito amplos 0s
poderes que o assistente exerce com autonomia relativamente ao Ministério Publico
e a subordinacéo respeita no plano dos principios a que s deve pugnar pela conde-
nacdo dos culpados e que relativamente a alguns actos estruturantes do processo é
dominante a posi¢do do Ministério Publico, como sucede no inquérito e na acusacéo
por crimes publicos e semipublicos. Naquele, o assistente tem uma fungéo de auxi-
liar porque o Ministério Publico é o dominus da fase processual, mas o auxilio do
assistente pode ser muito relevante; na acusacédo a funcgao é de complemento, quando
a acusacdo do assistente ndo altera substancialmente os factos, ou de colaboracgéo e
fiscalizacdo para a boa aplicaco da lei, quando acusa complementarmente ou requer
a abertura da instrucdo por discordar do arquivamento ordenado pelo Ministério
Publico ou, substancialmente, da acusagdo por ele deduzida. Ja na acusacéo particu-
lar a autonomia do assistente é muitissimo ampla®®. Na audiéncia de julgamento a
autonomia do assistente é praticamente total quer nas promogdes, quer nos interro-
gatorios, nas alegag@es e até nos recursos,™ nada impedindo que tome posic&o con-
tréria & do Ministério PGblico.?

8 Em caso de acusacdo do Ministério Piblico a subordinacéo ocorre também na limitagio do

assistente em nédo poder requerer a abertura da instrucdo quando discorde do juizo daquele
sobre a suficiente indiciacdo dos factos. Entende-se que neste caso o assistente ndo tem interes-
se no processo e que a fiscalizagdo serd promovida pelo arguido e a comprovagéo ocorrerd
sempre pelo tribunal em julgamento.

Em matéria de recursos a jurisprudéncia é mais restritiva porque s6 admite o recurso relativa-
mente a medida da pena quando o assistente mostre ter nisso interesse, embora se entenda que o
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I11. O Advogado defensor
7. Toda a causa tem defesa

Para o advogado defensor ndo ha acusacdo que nao possa ser posta em causa, ainda
quando os factos essenciais parecam abundantemente indiciados; ha sempre um
detalhe ou uma circunstancia que escapa a acusacgao e pode ser invocada em benefi-
cio do arguido. Por isso que o primeiro reflexo do advogado de defesa consiste em
nunca aceitar a tese da acusacao, por muito simples que aparente ser, porque, estan-
do em causa a liberdade de uma pessoa, nada na vida é simples. Fosse outra a postu-
ra moral do advogado e na maioria das causas limitar-se-ia a estafada “peco justica”,
féormula vazia que significa lavar as médos como Pilatos, abdicando da fungéo que a
lei lIhe confia e a ética profissional Ihe impde. Ndo ha caso em que néo seja possivel
alegar uma circunstancia a favor do arguido. Atente-se, porém, que o advogado nédo
cria factos; analisa os factos da acusacédo e traz ao processo novos factos justificati-
vos ou desculpantes e todas as circunstancias relevantes para o arguido, mas é-lhe
absolutamente vedado criar factos, directa ou indirectamente, isto €, induzindo o
arguido ou testemunhas a mentir em tribunal 2

Importa ter sempre presente que para o Direito o que releva € a verdade judiciaria
dos factos e que ninguém é culpado ou inocente sem o ser declarado com a soleni-
dade processual que a lei dispBe para prevenir os erros judiciarios. Acresce que na
reconstituicdo judiciaria dos factos alegados na acusacdo domina a livre convicgdo
do julgador, que ha-de assentar na prova em audiéncia, sendo muito relevante e
frequentemente decisiva a prova pessoal por declaragdes. E, porém, da experiéncia
comum que a inconstancia é apanagio da prova pessoal e, com o decurso do tempo, a
solenidade e o circo da audiéncia em que as mais das vezes participam pela primeira
vez, as testemunhas e declarantes tendem ou a emendar, a omitir ou a acrescentar
circunstancias dos factos, muitas vezes em funcdo do modo como séo interrogadas, e
até sem se aperceberem das discrepancias com declaragdes anteriores, dando o dito

interesse do assistente pode consistir simplesmente na justa decisdo. De qualquer modo, ainda
que o Ministério Publico se conforme com a decisao, o assistente pode recorrer autonomamente
na grande maioria dos casos. Cf. Albuquerque, Paulo Pinto de, ob. cit., p.224 ss.

Assim, por exemplo, o Ministério Publico pode pedir a condenagdo ou a absolvicao por enten-
der verificados os respectivos pressupostos e o assistente defender o contrario por avaliar diver-
samente a prova ou ter outro entendimento da lei.

Para além de constituir grave falta deontoldgica, a sugestdo de factos ndo reais por parte do
advogado pode ter consequéncias graves, mesmo na sua relagdo com o constituinte. Com efei-
to, se o0 arguido vier a ser condenado responsabilizara provavelmente o seu advogado por o ter
aconselhado a mentir ou ndo ter sido suficientemente inventivo. Mais grave, porém, é que a
invencéo de factos constitui obstrucéo & justica, o que, para além de constituir crime (art. 360°
do CP) desqualifica o advogado que perde entdo a qualidade de elemento essencial a adminis-
tracdo da justica (art. 208° da CRP) e as imunidades inerentes.
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por ndo dito ou dizendo de modo diverso o que disseram no inquérito ou na instru-
cdo. Sucede que o arguido s presta declarag@es se quiser, como e quando o quiser e
ndo tem o dever de dizer a verdade. Por tudo isso que seja frequente que a melhor
defesa resulte da exploracdo das declaracGes do ofendido e dos depoimentos das
testemunhas arroladas pela acusacéo.

Defender o arguido ndo é pugnar sempre pela sua absolvicédo e é contraproducente
pugnar pela absolvi¢cdo quando a prova produzida manifestamente o ndo consente e
perante essa factualidade n&o o permite a lei. E um equilibrio dificil porque é natural
um pouco de exagero por parte da defesa. O advogado deve, porém, ponderar sem-
pre que ao pedir a absolvicdo quando tem consciéncia de que essa posicédo é temera-
ria perde as mais das vezes a oportunidade para pér em relevo circunstancias ate-
nuantes relativas ao facto ou a culpa que podem ser muito relevantes para a medida
da pena. A estratégia do tudo ou nada é geralmente muito arriscada e €é dificil com-
patibilizar o pedido de absolvicdo com o dar relevancia as circunstancias que favore-
cem o arguido; a estratégia do tudo ou nada tem as mais das vezes como resultado o
nada.

9. Postura do arguido e direito ao siléncio

I. A postura do arguido durante a audiéncia, desde 0 modo como se apresenta a for-
ma como reage a producdo da prova pessoal e responde as perguntas que Ihe séo
feitas, contribui também para a formacao da convicgao do tribunal e para a sua maior
ou menor benevoléncia na determinacdo da medida da pena. O arguido arrogante,
que se mostra insensivel a factos que geralmente emocionam o comum dos cidadaos,
gue nega e ndo mostra arrependimento relativamente aos factos que a prova entre-
tanto recolhida no processo evidencia ou que mente manifestamente, contribui para
agravar a sua situacao pela ma impressdo que causa no espirito do julgador. O advo-
gado de defesa necessita de conhecer bem o seu constituinte e a sua efectiva partici-
pacdo nos factos — o que também nem sempre acontece porque o arguido, volunta-
riamente ou por insensibilidade, omite ao préprio advogado elementos essenciais do
caso — para o aconselhar na atitude a tomar na audiéncia e especialmente no que
respeita a prestacdo de declaracOes e para tanto necessita também de conhecer a
personalidade e caracter de todos os demais intervenientes no processo para ajustar o
comportamento do arguido e o jeito das suas proprias intervencoes.

I1. O arguido tem o direito ao siléncio e diz a lei que o seu siléncio ndo o pode preju-
dicar; o direito ao siléncio € um principio fundamental do processo penal.?? O advo-

% 0 siléncio do arguido ndo pode ser interpretado como presuncdo de culpa; ele presume-se

inocente (art. 32°, n° 2, da CRP). Podem ser Vvarias as razdes que levem o arguido a preferir
silenciar e todas dignas de respeito, donde que ndo possa ser prejudicado pelo exercicio do seu
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gado deve, porém, ter em atencdo que a lei ndo comanda a psique, as emogdes de
cada um, a formacédo da intima convicgdo do juiz, e € normal que nédo ouvindo a
explicagdo do arguido o tribunal mais facilmente aceite a alegacdo da acusagdo:
«guem cala consente», diz 0 povo. Ensina a experiéncia comum que 0 inocente
raramente se cala, procura por todos 0s meios, exagerando até, provar a sua inocén-
cia e por isso que aos verdadeiros inocentes, a tactica comum da defesa aconselha
que o arguido fale, que fale muito! A ocasido em que o arguido deve falar depende
de muitos factores e so caso a caso decidida em funcédo da natureza do processo, das
caracteristicas psicologicas do arguido, da estratégia e tactica adoptadas. Algumas
vezes é preferivel calar — e quase sempre se o arguido estiver psicologicamente per-
turbado ou nao tiver o dominio da prépria fala em ambientes solenes —, mas o silén-
cio deve entdo ser justificado e explorado pelo advogado nas suas alegac@es finais:
ou é fruto da absoluta ignorancia quanto aos factos — o que sera raro, mas acontece —
da sua perturbacéo psicoldgica, do seu arrependimento ou por outro motivo, nomea-
damente de ordem moral, que possa ser positivamente valorado pelo tribunal!

10. Actividade da defesa e relacdo de confianca

I. A estratégia da defesa é também geralmente diversa da exigida por outros ramos
do direito. Nestes processos sdo, em regra, muito menos relevantes as questfes de
facto e a prova é com muito mais frequéncia constituida por documentos e por isso
as questdes de direito assumem uma importancia dominante. As partes nos processos
ndo criminais conhecem antes do julgamento a estratégia do adversario e em grande
parte a prova que suporta as suas alegacdes. Os factos relevantes a serem objecto de
prova na audiéncia estdo previamente definidos e por isso que se saiba antecipada-
mente o énus de prova que recai sobre cada parte porque os factos nao impugnados
sdo desde logo dados como assentes. Nao é assim no processo penal; agora conhe-
cem-se os factos narrados na acusacdo, mas a defesa pode ser totalmente omissa
quanto aos factos porque a ndo contestacdo ndo implica aceitacdo da acusacdo. No
processo crime as questdes dominantes nao sdo as juridico-penais, mas as de facto, e
raramente as mais relevantes correspondem ao modo como sdo descritas na acusa-
céo.

No passado, quando a contestacdo era obrigatoria, era frequente que o advogado se
limitasse a “oferecer o merecimento dos autos”, formula que significava tdo-sé que o

direito ao siléncio. O arguido pode ndo querer falar simplesmente por receio de ndo ser capaz
de expor com clareza o que quer dizer ou de ser induzido em erro perante as perguntas frequen-
temente agressivas dos representantes da acusacdo. A propria solenidade dos actos processuais
¢ intimidatdria para muitos, sobretudo para aqueles que se vém envolvidos num processo pela
primeira vez.



O ADVOGADO PENALISTA 29

acusado reservava a sua defesa para a audiéncia. O Cdédigo vigente ndo obriga a
contestacdo e muitas vezes é aconselhavel ndo a apresentar para evitar que o arguido
se comprometa com uma tese e possa depois em audiéncia de julgamento explorar
com mais liberdade as lacunas, ambiguidades e contradi¢des da prova da acusacdo, e
surpreender a acusacdo e o tribunal com a prova pessoal por si arrolada, criando pelo
menos a ddvida no julgador. Quando contesta, e salvo sempre casos excepcionais,”®
nomeadamente quando a tese da defesa € firme, assente em prova documental ou
com grande probabilidade de comprovacdo em audiéncia, a contestacdo dos factos
deve limitar-se a explorar as omissdes e ambiguidades da acusac¢do, sugerindo even-
tualmente outra perspectiva do caso, mas sem se vincular rigidamente.

A imperfeicdo da acusacdo alimenta a defesa porque ndo existe acusag¢do que bem
examinada ndo deixe aparecer uma ou Vvarias inverdades ou omissdes quanto aos
factos ou ao direito. A partir de uma verdade real, mas parcelar, o advogado procura
sugerir uma outra verdade mais conforme aos interesses que patrocina.

O inquérito e a instrucdo criam quase sempre, por simplificacdo, uma imagem diver-
sa da realidade. Nao obstante a objectividade que é exigida do acusador publico, é
frequente que o Ministério Publico omita elementos ou circunstancias do facto que
sdo favoraveis ao acusado. Trata-se, em regra, de actos falhados, porque raramente
0s magistrados estdo de méa fé, mas naturalmente desejosos de ver triunfar o que
consideram ser a verdade acabam inconscientemente por se distanciar dela.

Em audiéncia, o advogado deve saber esperar pela sua vez de intervir, em regra em
altimo lugar porque a defesa € sempre a Gltima a falar, sem prejuizo de intervencoes
imediatas para obstar a pratica de actos ilegais na producdo da prova e sejam preju-
diciais a defesa. O advogado tem de saber esperar 0 momento apropriado para inter-
vir, aquele que segundo as circunstancias for mais adequado para surpreender ou
captar a atencdo do tribunal.

In dubio pro reo é um principio fundamental da prova, mas a davida tem de ser
criada em audiéncia, na producéo e discussdo da prova e por isso que muitas vezes a
actividade da defesa consiste essencialmente em desacreditar a prova da acusacao.
Mas atencdo que a divida, quando os factos da acusacdo sao reais, graves ou causam
alarme na opinido publica, e o0 que estd em causa é a imputacdo subjectiva, implica

% E geralmente o caso da denominada criminalidade econémico-financeira em que com muita

frequéncia ndo séo os factos objectivos descritos na acusagéo que séo controvertidos, mas a sua
insercdo no contexto da actividade ou a sua significacdo e relevancia juridico-penal. Nestes
processos, em razdo da frequente complexidade técnica do objecto do processo, torna-se muitas
vezes necessaria uma contestagdo que procure enquadrar o tribunal na perspectiva da tese da
defesa.
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que se apontem alternativas, embora sem imputacdo definida, porque os tribunais
sdo avessos em deixar impunes crimes graves e cuja existéncia esta provada, sobre-
tudo quando a opinido mediatizada reclama a punicdo exemplar, o que, alias, cons-
titui a principal causa dos erros judiciarios. Acresce que a ddvida € do foro psicol6-
gico e por isso nunca se comprova, sugere-se!

1. A actividade processual®* do advogado de defesa em processo penal é sobretudo
importante na fase de julgamento, especialmente em Portugal em que o advogado
raramente tem acesso ao processo, contrariando, alias, o espirito da lei. Ndo obstante
a lei proclamar que o processo é publico, admite numerosas excepgdes e a praxe
judiciaria continua muito arreigada a tradigdo inquisitoria do segredo de justica. Por
isso que nesta fase a intervencdo do advogado vise sobretudo o estatuto processual
do arguido e essencialmente a sua liberdade. Este € um dos momentos mais criticos
porque as mais das vezes o advogado nao conhece o essencial do caso, ndao s6 por-
gue ndo tem acesso aos autos mas também porque o seu cliente ndo lhe conta a his-
toria toda e é frequentemente surpreendido com a revelacdo de factos e provas no
préprio interrogatorio.?

No interrogatério do detido para efeitos de aplica¢do de medidas de coac¢do o advo-
gado, desconhecendo a plenitude dos factos principais e probatérios, é confrontado
com um dilema: deve o arguido prestar declara¢des ou remeter-se ao siléncio? Se o
arguido se remete ao siléncio, o que é natural € que a decisdo do juiz assente exclu-
sivamente nos factos indiciados nos autos: essa é naturalmente, no momento, a “ver-
dade”, ainda que provisoria. Se, pelo contréario, o arguido responde as perguntas e
confessa ou constr6i uma tese de defesa que ndo corresponde a verdade real pode
comprometer decisivamente o desenvolvimento do processo até porque essas suas
declaragBes constituem prova para o julgamento.

Quando o arguido esta preso preventivamente, a principal tarefa do advogado pena-
lista € ir assiduamente visita-lo a prisdo, para o que é constantemente solicitado pelo
preso e seus familiares, visitas que tém mais por fim manter o moral do preso do que
para falar do processo pois que de uma visita a outra raramente sucede algo de rele-

% E muito de prop6sito que nos referimos a actividade processual porque é evidente que quanto

mais cedo o advogado assumir o patrocinio mais liberdade tera de tragar a estratégia adequada,
aconselhando o seu constituinte quanto a sua atitude nos actos em que tenha de intervir. A subs-
tituicdo de advogado no decurso do processo implica com frequéncia alteragdo da estratégia e
isso pode criar dificuldades acrescidas para a defesa.

Certa vez, ao usar da palavra na sequéncia do interrogatorio judicial para efeito de aplicagdo de
medida de coacgdo, o A., tragou o retrato do seu constituinte como sendo um homem pobre que
vivia da miséria da sua penséo de reforma e por isso tinha participado nos factos por necessida-
de para sustentar a familia, tendo sido interrompido pelo juiz para Ihe mostrar os extractos de
varias e avultadas contas bancarias de que o arguido era titular! O arguido tinha-se apresentado
como sendo muito pobre apenas com o fito de sensibilizar o advogado para os honorarios.
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vo. E uma das tarefas mais ingratas, tanto mais que s6 muito raramente o cliente
aceita resignado o seu estatuto e espera novidades que o advogado ndo tem para lhe
dar. Os advogados que se dedicam a outros ramos do direito criticam esta funcéo de
assistente social do advogado penalista, mas que é tarefa essencial: na prisdo o moral
é tudo.

Também a intervencdo do advogado na instrucdo é, em geral, muito limitada. Se os
autos retinem fortes indicios da responsabilidade do arguido, a instrucdo em nada lhe
aproveita. Mais grave: todos os elementos que o arguido invoque a seu favor voltam-
se contra ele porque a justica, convencida da sua culpabilidade, ndo aceita abandonar
a acusacdo e tudo fara para a consolidar. Nos processos graves ou complexos, o
arguido deve guardar para a audiéncia de julgamento os melhores argumentos de
facto e de direito.

I11. Como referimos ja, a relacdo de confianca profissional entre o advogado e 0 seu
constituinte é muito importante e mais ainda na relacéo entre o defensor e o arguido,
mas ndo é facil, sobretudo quando se trata de defensores nédo escolhidos pelo argui-
do®® Falamos em relacdo de confianca e néo em relacdo de amizade que é doutro
dominio e quando existe pode mesmo ser emocionalmente perturbadora da funcédo
do advogado na barra. Por isso que do mesmo modo que séi dizer-se que s6 o burro
se defende a si mesmo, também o advogado familiar ou amigo é raramente aconse-
Ihavel.

10. Motivagdes dos advogados defensores no crime

I. Os advogados penalistas sdo frequentemente interpelados sobre como podem
defender o cliente quando sabem que ele é culpado®, sobretudo quando se trata de
crimes graves, tanto mais que outros ramos do direito sdo geralmente menos absor-
ventes emocionalmente e mais rentdveis profissionalmente, e sdo por isso muitas
vezes acusados de serem mercenarios ao servi¢o dos criminosos. A resposta comum

% Certa vez, ao usar da palavra na sequéncia do interrogatério judicial para efeito de aplicagdo de

medida de coaccdo, o A., tragou o retrato do seu constituinte como sendo um homem pobre que
vivia da miséria da sua penséo de reforma e por isso tinha participado nos factos por necessida-
de para sustentar a familia, tendo sido interrompido pelo juiz para Ihe mostrar os extractos de
varias e avultadas contas bancarias de que o arguido era titular! O arguido tinha-se apresentado
como sendo muito pobre apenas com o fito de sensibilizar o advogado para os honorérios. E
também atitude frequente!

Uma avo perguntava ao neto, advogado penalista em inicio de carreira: «Porque te dedicas a
essa gente? Nao podes antes lidar com pessoas honestas?» Ao que o neto terd respondido sim-
plesmente: «Quais sdo? Também quase todos os meus clientes, antes de serem condenados,
eram pessoas tidas por honestas!».
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é que o advogado néo julga, ndo condena, ndo inocenta e no que respeita aos honora-
rios como qualquer profissional também precisa de ganhar a vida.

As motivacOes podem ser e sdo as mais diversas, mas importa ter presente que o
direito de defesa é um direito fundamental, universalmente proclamado e constitu-
cionalmente garantido e o seu exercicio imposto por lei como necessario a boa reali-
zacdo da justica e a paz social. Acresce que no processo penal o acusado é sempre a
parte mais fraca, o perseguido pelo poderoso aparelho do Estado que, na perspectiva
de muitos advogados — de direita ou de esquerda — é a causa maior de muita da cri-
minalidade.”® Mas a motivacdo maior é a militancia pela justica, o combate pelo
aperfeicoamento da justica penal . E da esséncia do ideal democratico que a aplica-
¢do da lei aos casos da vida se faca sempre com absoluto respeito das regras e ndo
apenas com a preocupacio de eficacia® e a correcta aplicacdo das regras significa
quaseS%empre que além dos factos é necessario olhar aos homens e a razdo da sua
culpa.

V. Conclusao

O patrocinio forense é elemento essencial & administracdo da justica, competindo-lhe
pugnar pela boa aplicacéo das leis. O advogado penalista ndo defende os crimes nem
0s criminosos, combate pelo aperfeicoamento da administracéo da justica, combate
pela estrita aplicacdo das regras juridicas, pela justa aplicagdo do Direito, exigindo
do tribunal, sem a minima tolerancia para com os incompetentes, qualquer que seja a
espécie, que cumpra e fagca cumprir rigorosamente a lei. «Uma nulidade que vicia o
procedimento ou a insuficiéncia de provas dos factos da acusacéo significam que o
processo foi mal conduzido pela autoridade com desrespeito das regras que a lei
estabelece. Paradoxo: o penalista desconfia do Estado, mas é o garante da estrita

% Qutra caracteristica comum do advogado penalista é a de ndo ser politicamente correcto; séo

excepgao os que fazem carreira politica. Na sua militancia pelo aperfeicoamento da justica tem
de ter a coragem de ser incomodo. Cf. Silva, Germano Marques da, «Ultima Aula ao Curso de
Direito de 19972002: a Coragem de ser Incomodo», Direito e Justiga», Vol. XVI (2002), t.2, p.
239 ss.

Silva, Germano Marques da, Introducédo ao Estudo do Direito, 42 ed., 2012, p. 85: «O endure-
cimento do direito penal e o cerceamento das garantias pode ser o caminho mais facil, mas ndo
€ nem o mais eficaz nem compativel com a cultura dos direitos humanos. Ao terrorismo crimi-
noso, ao aumento da criminalidade organizada e comum nao pode responder-se com o terro-
rismo de Estado, ndo pode responder-se com a substituicdo do Estado de Direito Democratico
por um Estado absoluto, porque ndo ha vida digna de ser vivida a ndo ser onde reina o Direito,
que é liberdade».

Idem, p. 291: «No juizo de censura que emitimos sobre o outro importa que tomemos conscién-
cia da imperfeigdo de todo o homem e é necessario termos em conta também qual a nossa res-
ponsabilidade, directa ou indirecta, pelo homem que ele é. O outro é também responsabilidade
de cada um de nds».
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aplicacdo das regras, mesmo das mais draconianas».* E essencialmente este com-
bate pela boa aplicacdo das leis que justifica a intervencdo do advogado no processo
ao lado dos acusadores e dos acusados.

Ademais o0 advogado também sabe e ndo esquece que a maioria das vitimas de cri-
mes ndo tem qualquer proteccdo e que a maioria dos criminosos, e ndo sempre dos
menos perigosos, anda por ai a rédea solta, mascarados de honestos e com dema-
siada frequéncia incensados pela sociedade e apontados aos jovens como exemplo;
basta escutar e olhar a nossa volta!

SIGLAS:

CEDH - Convencao Europeia dos Direitos do Homem
CP — Cadigo Penal Portugués

CPC - Cadigo de Processo Civil Portugués

CPP — Cadigo de Processo Penal Portugués

CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa

EOA - Estatuto da Ordem dos Advogados

* " Inchauspé, Dominique, L’innocence judiciaire, 2001, p. 208.



