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Resumo

O tema desta dissertacdo € a problematica relativa a prova nas diferentes fases
processuais, as declaracdes do arguido e a sua confissdo. Apds uma primeira parte
voltada sobretudo para a conceptualizacao, os principios e meios de prova do processo
penal, dedicaremos a segunda parte deste trabalho a analise das declaracBes do
arguido em fase anterior ao julgamento. Tragaremos a nossa posi¢do quando a
valoracdo ou ndo da confissdo que dai possa advir mesmo que posteriormente o
arguido se remeta ao siléncio em sede de audiéncia. Daremos também a conhecer a
solucdo preconizada no direito comparado, bem como na doutrina, e ainda as
diferentes solucdes adotadas pelos Cdédigos de Processo Penal de 1929 e 1987.
Analisaremos as atuais propostas de alteracdo da lei, criticando os varios pareceres
que foram surgindo e fincando uma vez mais 0 nosso posicionamento relativamente a
problematica em questéo.

A terceira parte deste trabalho resultara do estudo feito sobre o principio nemo
tenetur si ipsum accusare, concluindo se se trata de um limite & livre apreciagdo da

prova.

VII



ABSTRACT

The theme of this dissertation isthe question of the proof at different
procedural stages, the statements of the accused and his confession. After a first part
mainly regarding the conceptualization, the principles and means of proof in the
criminal procedure, we will dedicate the second part of this work to the analysis of the
accused’s statements before trial. We will outline our position concerning the
validation or not of the confession that may result from there even if the accused
remains silent during trial. We will also bring forward the solution that is advocated in
comparative law, as well as in the doctrine, and also the different solution adopted by
the Portuguese Penal Code from 1929 and 1987. We will analyze the current drafted
amendments of the law, criticizing the legal opinions that came through and
consolidating once more our position as to the matter at hand.

The third part of this work will be the result of the study about the principle
nemo tenetur si ipsum accusare, concluding if it is a limit to the free assessment of the

proof.
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Introducao

1. Justificacdo do tema

No direito processual penal portugués, a atividade probatdria ndo concretiza
um catalogo de meios de prova admissiveis, razdo pela qual a regra sera a da
admissibilidade de todos os meios de prova que ndo sejam proibidos por lei. E o que
estatui o artigo 125° do Coédigo de Processo Penal, “sdao admissiveis as provas que nao
forem proibidas por lei”, aqui estd implicito o principio da legalidade. “ A prova —
enquanto actividade probatéria — € o0 espaco metddico através do qual sdo
demonstrados os factos relevantes para a existéncia de um crime, a punibilidade do
arguido e a determinagio da pena ou medida de seguranca aplicaveis™™.

Por outro lado, a valoracdo atribuida aos meios de prova também nédo estd a
priori estabelecida, razdo pela qual todas as provas valerdo o mesmo, pelo menos em
principio, cabendo ao tribunal aprecia-las livremente.

A problematica da prova nas diferentes fases do processo penal, especialmente
no que a valoragdo atribuida as declaragdes do arguido diz respeito, consubstancia o
principal ponto de reflex&o do presente estudo.

Justificamos a escolha deste tema pelo facto de verificarmos a ocorréncia de
constantes mutagdes da nossa comunidade e a crescente evolucdo da criminalidade,
sobretudo a criminalidade violenta e organizada, mas também porque achamos que o
regime aplicavel a essas declaracdes — e a eventual confissdo que delas possa advir —,
tal qual estd redigido atualmente, contribui para um efetivo descontentamento e
desconfianca da nossa sociedade para com a justica do nosso pais. Razéo pela qual
defendemos que se exige da parte do legislador, um olhar diferente e adaptado aos
tempos que se vivem atualmente. Parece-nos hoje inegavel a necessidade de uma
reforma profunda e sélida do processo penal portugués, de forma equilibrada e
coerente, claro estd, quanto a valoracdo das declaracdes do arguido, ainda que

prestadas em atos anteriores ao julgamento, mesmo que em sede de audiéncia se

!Cfr. Paulo de Sousa Mendes, “As proibigdes de Prova no Processo Penal”, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 1997, p. 133.



remeta ao siléncio, desde que respeitados certos requisitos e desde que impostos
determinados limites, os quais daremos conta na exposicao deste estudo.

Sabemos que por via do art. 355° do Codigo de Processo Penal, s6 valem, em
principio®, as provas diretamente produzidas em sede de audiéncia. E que a
condenacdo do arguido com base, unicamente, na confissdo deve ser prestada em
audiéncia de julgamento, de forma livre, integral e sem reservas, nos termos do art.
344° do Cadigo de Processo Penal.

Mas como devera ser valorada a confissao em sede, por exemplo, de instrucao,
perante um Juiz de Instru¢cdo Criminal, e na presenca do Ministério Publico e
defensor, se, posteriormente, em sede de audiéncia o arguido se remeter ao siléncio?
Pois bem, essa prova sera tida como inexistente, ndo sera valorada, nem podera chegar
ao conhecimento do Juiz de Julgamento.

Vivemos numa Democracia firme, possuimos uma magistratura independente,
onde o regime ditatorial ja ndo persiste, assim, ndo se impora uma mudanga na nossa
lei processual penal no sentido de poderem ser valoradas as declaragbes do arguido
prestadas em ato anterior a audiéncia, ainda que se remeta ao siléncio
subsequentemente, desde que respeitados certos limites, por respeito aos direitos da
vitima?

A esséncia deste trabalho residira, entdo, em demonstrar que a valoragcdo dessa
confissdo em sede de julgamento ndo ofende os principios estruturantes do Codigo de

Processo Penal, nem tdo pouco os direitos fundamentais do arguido.

2. Metodologia utilizada

Importa, neste momento, ainda que de modo sintético, tracar o caminho que
nos propusemos trilhar a propdsito da problematica relativa a prova nas diferentes
fases processuais, sobretudo no que as declara¢des do arguido diz respeito.

Num primeiro momento, faremos uma abordagem, ainda que geral, sobre os
principios e modelos processuais. Comegaremos, por tecer umas consideracdes gerais
sobre 0 conceito de processo penal, para seguidamente retratarmos, debaixo de

algumas criticas, as principais caracteristicas dos Modelos Acusatorio, Inquisitorio e

2 Excecionam-se as declaracdes para meméria futura, nos termos do art. 271° do CPP.



Misto, e abordaremos, também, a contemporaneidade dos Modelos. Faremos uma
incursdo pelos principios relativos a prova no Processo Penal e ndo terminaremos sem

antes analisar os principais meios de prova no ambito deste trabalho.

Num segundo momento, analisaremos de um modo mais profundo e critico as
declara¢@es do arguido, produzidas em fase anterior ao Julgamento. Comegaremos por
analisar as solucdes no Direito Comparado, escolhendo os ordenamentos juridicos
com base na diferenca de tratamento dada as declaracbes do arguido, quando
comparado com 0 nosso processo penal. O objetivo sera dar outra perspetiva como
forma de abrir horizontes para outras possibilidades. Os ordenamentos tratados serdo o

espanhol, o brasileiro, o italiano e o francés.

Posteriormente, partiremos para a andlise do Estatuto do Arguido, para depois
examinarmos qual o valor probatorio das declaragdes do arguido a luz dos Cddigos de
Processo Penal de 1929° e 1987*. A posicdo da doutrina portuguesa quanto a esta
questdo também serd tratada. Por fim, faremos uma abordagem critica sobre a
Proposta de Alteracdo do Cddigo de Processo Penal, mas apenas no que as

declaracGes do arguido diz respeito, fincando a nossa posicao.

Faremos ainda uma incursdo pelo principio nemo tenetur se ipsum accusare,
em que abordaremos a sua génese, o direito ao siléncio como seu nucleo essencial, 0s
seus fundamentos constitucionais. Veremos, ainda, qual o &mbito de aplicabilidade no
direito portugués, bem como o ambito de validade e as consequéncias juridicas da sua
violacdo. Chegados a este ponto, tentaremos responder quais sdo os limites do direito
ao siléncio e se o principio do nemo tenetur é ou ndo um limite a livre apreciacdo da

prova.

% Entrou em vigor por via do Decreto-Lei n.° 16489, de 15 de Fevereiro de 1929.
* Entrou em vigor por via do Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro de 1987.
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A Prova em Processo Penal.
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Capitulo |

Processo Penal: Conceito e Modelos

1. Consideracdes gerais

N&o poderiamos iniciar este estudo sem antes tentarmos definir o conceito de
Processo Penal, ainda que de forma breve, uma vez que a natureza deste nosso tema
se insere nesta area do Direito.

O direito penal, em sentido formal, deve ser entendido como um conjunto de
normas juridicas as quais corresponde um determinado comportamento humano,
social e juridicamente censuravel, que tem como consequéncia a atribuicdo de uma
pena ou medida de seguranca’. Para que tal circunstancia venha a concretizar-se sera
necessaria a intervencao do processo penal, entendendo-se, assim, que este consiste na
“aplicacdo da lei penal aos casos concretos™, “por meios previamente definidos e
conformes com o respeito dos direitos fundamentais — essencialmente do arguido, mas
também do ofendido —, por forma a assegurar a paz juridica dos cidadaos, o que se
nao ¢ também um direito fundamental ¢, seguramente, um valor fundamental”’.
Assim, a aplicagdo do processo penal contribui para a Justica e Seguranca Juridica,
constituindo ambas uma finalidade do direito®, estando sempre presente o respeito

pelos principios e direitos constitucionalmente previstos®.

® Vide Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Tomo I, Questdes Fundamentais da Doutrina Geral do
Crime, 22 Edicdo, Coimbra Editora, 2007, p. 3.
® Vide Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Volume I, 52 Edicdo, Editorial Verbo, 2008,
. 23.
Vide Raul Soares da Veiga, “O Juiz de Instrucdo e a Tutela de Direitos Fundamentais”, in Jornadas de
Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coordenacdo Cientifica de: Maria Fernanda Palma,
Almedina, 2004, p. 185.
8 VVide A. Santos Justo, Introducéo ao Estudo do Direito, 22 Edicdo, Coimbra Editora, 2003, p. 73.
% « O direito penal «total» cumpre uma funcéo especifica de proteccdo dos bens fundamentais de uma
comunidade, que directamente se prendem com a livre realizacdo da personalidade ética do homem e cuja
violacéo constitui o crime”. Vide Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edi¢do, 1974,
Reimpresséo, Coimbra Editora, 2004, p. 24.



A relacdo entre o direito penal e o direito processual penal é, portanto, uma

relacdo de mdtua complementaridade funcional™®

, na medida em que “ o direito penal
nédo é susceptivel de aplicacdo voluntaria, so se efetiva mediante a instauracdo de um
processo, e por decisio jurisdicional”’. No entanto, o processo penal “tem
necessariamente de desempenhar finalidades autonomas do Direito Penal,
relacionadas com as garantias de defesa e com a disciplina do Estado na prossecucao
punitiva”lz.

O processo é a forma de realizacdo da jurisdicdo, sendo esta uma funcgéo
especifica do Estado. A jurisdigdo pode ser tomada em trés sentidos diversos: como
poder ou funcdo jurisdicional, enquanto faculdade contida no direito de soberania do
Estado; como o conjunto de 6rgdos aos quais compete o exercicio do poder
jurisdicional, isto €, os tribunais; e como atividade pela qual se exerce a fungédo
jurisdicional.

A atividade jurisdicional é, sem davida, um elemento caracteristico e
fundamental do processo, ela supde a resolucdo de um conflito de interesses tutelados
pelo direito, mediante a aplicacdo da lei ao caso concreto. Contudo, a funcéo
jurisdicional ndo é a Unica atividade a ser exercida pelos tribunais, até porque ela
devera ser “preparada, auxiliada e completada por outras actividades dos proprios
tribunais ou dos outros sujeitos processuais. A jurisdicdo qualifica o processo, mas
nao constitui todo o processo”13.

O processo penal deve ser entendido como uma ciéncia complexa, intrinseca a
um Estado de Direito, influenciado por valores culturais, socioeconémicos e politicos
muitas vezes antagénicos entre si'*, sabemos que nem sempre os conflitos em causa
sdo de facil resolucéo, ja que muitas vezes se restringem importantes direitos em prol
de outros, sendo, obviamente, determinantes os fatores supra referidos para dirimir a

eventual contenda.

10 vide Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edigdo 1974, Reimpressdo, Coimbra
Editora, 2004, p. 28.

11 vide Manuel Cavaleiro de Ferreira, “Curso de Processo Penal”, Volume I, Lisboa, 1955, p.6.

12 Vide Maria Fernanda Palma, “O problema penal do processo penal”, in Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, coordenagdo cientifica de Maria Fernanda Palma, Almedina, 2004, p. 41.
13 Vide Manuel Cavaleiro de Ferreira, “Curso de Processo Penal”, Volume I, Lisboa, 1955, p.8.

14«0 processo penal é uma instituigdo juridica e social complexa onde se reflectem necessariamente os
valores culturais de um dado momento historico e as proprias ideologias do poder. A sua complexidade
resulta da necessidade de articular na sua estrutura ndo so elementos meramente técnicos, mas também
histéricos, economicos, ldgicos, éticos, culturais e politicos na disposicdo dos meios para garantir a
realizacdo do maximo conteldo possivel daqueles valores, 0s quais, por sua vez, frequentemente entram
em conflito.”, Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edi¢ao, Editorial
Verbo, 2008, p.25.



A busca pela verdade material é uma das funcgdes instrumentais do processo
penal, com vista ao restabelecimento da paz na comunidade juridica, da qual todos
nos fazemos parte. Acautelando sempre que a justica s podera ser prosseguida
quando guiada por valores constitucionais.” “A eficacia da Justica é também um
valor que deve ser perseguido, mas porque numa sociedade livre os fins nunca
justificam os meios, s6 é aceitavel quando alcancada legalmente, pelo engenho e arte,
nunca pela forca bruta, pelo artificio ou mentira, que degradam quem os sofre, mas
ndo menos quem os usa 16

De facto, € inadmissivel aos olhos da Justica e da nossa Lei Fundamental que a
busca da verdade se oriente por trilhos torpes e que as investigagbes criminais
redundem em incomensuraveis atentados contra o cidaddo investigado. Porém, a
realizacdo da justica, por meios processualmente validos e por forma a alcancar a paz
juridica entre os cidadaos, constituem trés pélos autbnomos, de universos e valores
geradores de implicacbes inevitavelmente antitéticas. Assim, o expectavel e o
desejavel serd a existéncia de um modelo processual penal que possua concordancia
pratica relativamente as estas trés teologias antinomicas, de forma a garantir a eficacia
da justica penal.

Por vezes, é posta em causa a legitimidade do processo penal quando este
desempenha uma outra funcdo, a politico-criminal, colocando-se a questdo de saber
se, por vezes, essa funcdo ndo pGe em causa o principio da presuncao de inocéncia do
arguido. E certo que o processo penal contém medidas preventivas que derivam elas
préprias das penas. Contudo, nem sempre a funcdo preventiva é antagdnica
relativamente aos direitos fundamentais do arguido. Assim, “a pergunta até¢ onde ¢é
legitimo que o Processo Penal desempenhe uma fungdo politico-criminal
relativamente semelhante a da pena, sem condenacéo antecipada do arguido e sem que
as intervencbes do Estado correspondam a aplicacdo de verdadeiras medidas de
seguranca pré-condenatdrias, impde-se a seguinte resposta: até ao ponto em que 0

Processo Penal funcione como controlo das reaccbes privadas expressivas das

!> Tal como resulta da Constituicdo da Replblica Portuguesa no seu art. 32°, que tem como epigrafe
“Garantias do processo criminal”.

'8 Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 Edig#o,
Coimbra Editora, 2010, p. 361.



pretensfes individuais e sociais e realize a elevacdo da discussdo sobre o crime
concreto para um plano de dialogo entre o arguido ¢ a sociedade™™.

O processo penal tem, ainda, uma funcéo preventiva relativamente a actividade
criminosa que quando levada ao limite acaba mesmo por aplicar verdadeiras penas,
v.g., a prisdo preventiva. O legislador entendeu que sempre que haja o risco de
continuagéo da atividade criminosa por parte do arguido®®, perigo de fuga'®, perigo de
perturbacdo do inquérito ou instrucdo® ou perigo de perturbacéo grave da ordem e
tranquilidade plblicas®, o julgador terd legitimidade para aplicar tal medida de
coaccdo funcionando aqui claramente a fungéo preventiva especial.

Discute-se além do mais, se ndo cabera ao processo penal a funcao reparadora
do dano do arguido. Para Maria Fernanda Palma esta funcdo estard a partida
dificultada por duas razdes fundamentais: “ uma excessiva formalizagdo da presuncao
de inocéncia, transfigurada por vezes em cliché e que nunca corresponde a uma
presuncao de que se ndo é culpado mas apenas de que se ndo é autor e um quadro
legal em que a culpabilidade é praticamente esvaziada e reduzida a um juizo negativo

»22 De facto, a anélise da culpa nem sempre ocorre, bem como a

de wvalor
compreensdo das razdes que despoletaram o crime. No entanto, a andlise destes
quesitos demonstra-se essencial na busca das razbes que conduziram ao crime e,
consequentemente, fundamental na prevencéo e reparacdo da actividade criminosa na
nossa sociedade. Dai que a analise da culpa do arguido como problema central deva

tornar-se realidade.

7 Vide Maria Fernanda Palma, “O problema penal do processo penal”, in Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, coordenagdo cientifica de Maria Fernanda Palma, Almedina, 2004, p.42.
'8 O perigo de continuacio da atividade criminosa decorrera de um juizo de prognose de perigosidade
social do arguido, a efectuar a partir de circunstancias anteriores ou contemporaneas a conduta que se
encontra indiciada e sempre relacionada com esta.

1% Havera perigo de fuga sempre que, a partir de elementos objetivos, exista uma razoavel probabilidade
de que o arguido, em liberdade, se ausente para parte incerta com o propdsito de se eximir a agdo penal.
20 perigo de perturbacdo do inquérito ou da instrucdo reporta-se as fontes probatérias que ja se
encontram nos autos ou que possam vir a ser obtidas e consiste no risco sério e actual de ocultagdo ou
alteracdo das mesmas por parte do arguido. Para o efeito torna-se necessério identificar ndo s a situacdo
mas também a prova relativamente a qual se possa sustentar que o arguido podera comprometer o decurso
normal da investigacdo, perturbando o processo formativo da prova.

2L O perigo de perturbacdo grave da ordem e tranquilidade publicas encontra-se particularmente
relacionado com o direito a liberdade e a seguranga dos cidadaos que possam ser potenciais vitimas da
conduta criminosa indiciada.

22 \/ide Maria Fernanda Palma, O problema penal do processo penal”, in Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, coordenacéo cientifica de Maria Fernanda Palma, Almedina, 2004, p. 45.



2. Modelos ou sistemas processuais

Ao longo da nossa historia temos vindo a desenvolver variados sistemas
processuais tendo em vista alcancar, ou pelo menos tentar, uma melhor adequacéo do
processo penal a comunidade onde nos inserimos. A evolugdo do ser humano e o tipo
se sociedade em questdo — em termos politicos, culturais, econémicos e temporais —
sdo fatores determinantes na adocao de um dado sistema e também na identificacdo do
mesmo, bem como dos valores fundamentais que se pretendem alcancar.

Portugal, sofreu inimeras transformacdes no que se refere ao seu sistema
processual proprias de um pais que, apesar de nao ser perfeito, procurou sempre
evoluir, na medida do possivel, e libertar-se das amarras politicas®® pelas quais
atravessou. Diria que tais circunstancias interferem até hoje no nosso sistema
processual. No entanto, quanto a nds, deveriamos olhar um pouco mais para o futuro,
sem medo do que para tras ficou, pois de outro modo estaremos a agir de uma forma
condicionada e tal vira a refletir-se no nosso “olhar” sobre determinadas matérias,
nomeadamente, no tratamento dado pelo sistema processual portugués a figura do
arguido e da vitima.

Os principais modelos processuais sdo o inquisitorio e o acusatério, brotando
deles carateristicas especificas e apresentando ambos vantagens para a prossecucao e
evolucéo da justica.

Passaremos agora a analisar os principais modelos ou sistemas processuais que
foram surgindo ao longo dos tempos, bem como algumas das suas vantagens e

desvantagens.
2.1 Modelo Acusatorio
O modelo acusatorio reflete uma busca pela igualdade entre os sujeitos

processuais, ofendido e arguido, procurando equilibrar de uma forma justa e equitativa

o confronto entre a defesa e a acusacdo®®. Para tal, conta com a figura do juiz, ficando

2 Estado Novo foi o regime politico autoritario e corporativista de Estado que vigorou em Portugal
durante 41 anos, desde 1933 até 1974, quando foi derrubado pela Revolugdo do 25 de Abril, também
conhecida simbolicamente pela Revolucéo dos Cravos.
% 0 juiz surge como um “arbitro” superior e independente que controla o “duelo judicirio entre acusagdo
e defesa”, Assim, Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei e
Crime — O Agente Infiltrado Versus o Agente Provocador - Os Principios do Processo Penal”Almedina,
2001, p. 29.



este “numa posicdo de independéncia, super “partes”, apenas interessado na
apreciaco objectiva do caso que lhe é submetido pela acusacdo”?.

A busca da prova ndo e tarefa do juiz, mas sim do ofendido ou de quem o
represente, pois é com a iniciativa deste que nasce a acusagio?, tendo o arguido um
papel ativo durante a atividade processual. Assim se compreende que “cuando la
persecucién penal se deja a cargo de particulares, el proceso penal es un proceso de
partes que comienza necesariamente con el ejercicio de la accion de un actor contra
un demando”.? Ao juiz cabe sim assegurar o cumprimento do principio do
contraditorio, da publicidade e da oralidade, fazendo o controlo dos Vvarios
intervenientes, sendo reconhecida a ambas a possibilidade de uma se pronunciar sobre
as provas apresentadas pela outra, isto ¢, de as contradizer”?®, Cabendo-Ihe, também, a
direcdo do processo, ficando clara a distribuicédo de tarefas — qual triangulo de fungdes
— entre 0s sujeitos processuais, isto €, quem acusa, quem defende e quem julga®,
sendo que “ao juiz estd vedada qualquer actividade probatoria, cingindo-Se este a
apreciar as provas que comprovam a factualidade alegada pelas partes, pois entende-se
que a imparcialidade constitui garantia do proprio arguido. O juiz somente podia
decidir secundum allegata et probata "*°.

Este modelo processual pressupde que o arguido ndo seja coartado da sua
liberdade ao longo de todo o processo, facto que evidencia uma promogdo do
principio da presuncdo de inocéncia®, pretendendo-se salvaguardar a liberdade e
direitos individuais de uma pessoa que no fim de contas se venha a provar ser

inocente. Por um lado estdo os interesses do Estado, cujo objetivo sera punir pelos

BGermano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edigdo, Editorial Verbo, 2008,
p.56.

% Assim Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edigdo, Editorial Verbo,
2008, p. 56.

%" Claus Roxin, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 2000, p. 86.

8 Cfr. Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagdo da prova e a obrigacdo de fundamentagdo da convicgdo (na
decisdo final penal)”, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 63.

% Ao juiz cabera acima de tudo defender a liberdade, traduzido numa igualdade de armas e de
oportunidades, principio consagrado no art. 10° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem:” Toda
a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um
tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacdes ou das razdes de qualquer
acusacdo em matéria penal que contra ela seja deduzida”.

% Cfr. Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagdo da prova e a obrigacio de fundamentacéo da conviccéo (na
decisdo final penal)”, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 63.

®! Principio sobre o qual falaremos no Capitulo 111,
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crimes cometidos e, por outro, estd temos o interesse do “individuo que quer afastar

de si quaisquer medidas privativas ou restritivas da sua liberdade”.

2.1.1 Criticas

Apesar da clara intencdo de querer salvaguardar a posi¢cdo do arguido num
processo que contra si corre, acautelando-lhe a garantia de liberdade, as desvantagens
gue este modelo processual pode trazer para a nossa sociedade podem ser graves.

Se ndo vejamos: o facto de a acusacdo estar dependente da iniciativa de
alguém gera um certo receio de impunidade, na medida em que muitas vezes a vitima
tera dificuldade em acusar uma pessoa de quem possa, eventualmente, depender.
“Sabemos que nos ditos estados de direito democratico, apds a proclamacdo da
igualdade dos homens perante a lei, vemos que os poderosos usufruem de uma
deslavada e cinica impunidade, porque ninguém ousa acusa-los”.*

Além disto, esta facilitada a aceitacdo de uma acusacdo completamente
desprovida de forca probatéria®, podendo ter como consequéncia uma acusacdo falsa
que apesar de ndo se refletir na prisdo do acusado acarreta consigo um estigma social

a que sempre acaba por conduzir a existéncia de um processo penal.

A liberdade do arguido durante toda a fase processual também podera trazer
consigo alguns dissabores, nomeadamente, a falsificacdo ou destruicdo de material
probatdrio, a coacdo que este podera exercer perante a vitima no sentido de esta retirar
a queixa, entre outras situagdes que se refletem de forma negativa no processo e que
sdo danosas para a comunidade no geral e para o individuo em particular.

Por outro lado, se o arguido confessasse a autoria do crime de que foi acusado

— ainda que ndo o seja — 0 juiz poderia apreciar livremente aquela prova, sem indagar

%2 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal” (Ligdes coligidas por Maria Jodo Antunes,
Assistente da Faculdade de Direito de Coimbra), sec¢do de textos da FDUC, Coimbra, 1988-9, p.40.
*V/ide Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei e Crime — O
Agente Infiltrado Versus o Agente Provocador - Os Principios do Processo Penal” Almedina, 2001, p. 31.
3 “Este modelo desprotege quer a sociedade quer o individuo, porque qualquer um estd sujeito a uma
acusacdo por razdes de inimizades, de vinganca, de édio, de despeito, de malicia, de astlcia e de
extorsdo, provocando uma acusagdo contra um inocente que, devido a sua condicdo, estd sujeito as
“contingéncias da justica humana”. Cfr. Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel Monteiro
Guedes Valente, “Lei ¢ Crime — O Agente Infiltrado Versus o Agente Provocador - Os Principios do
Processo Penal”’Almedina, 2001, p. 31.
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outras provas gque corroborem aquela, pois ndo lhe cabe a ele investigar os factos, o
“direito a prova, reconhecido as partes, comporta a natural responsabilidade, nesta
matéria, para estas, pois sobre cada uma delas recai ndo somente o 6nus de alegacéo
dos factos, mas também de comprovar a matéria alegada, delimitando, com a sua
actuagdo o objecto do processo, ao qual o juiz esta vinculado na sua apreciagéo”35.

Admitimos ser extremamente tentador um modelo processual que se pauta pela
igualdade entre partes, onde se asseguram os direitos constitucionalmente protegidos
do arguido ao mais alto nivel e onde a imparcialidade do juiz € inquestionavel. Porém,
tal escolha sempre nos levara a injusticas sociais dificeis de ignorar.

O objetivo sera sempre encontrar o equilibrio entre a protecdo do bem juridico
ofendido e a protecdo de quem o ofendeu, neste caso o arguido que merece ser tratado
com toda a dignidade e respeito. Parece-me, no entanto, que o modelo acusatério
pende mais para um lado do que para o outro, levando a prote¢do do arguido ao

extremo, ndo existindo, assim, o equilibrio desejado.

2.2 Modelo Inquisitério

O modelo inquisitério, ao contrario do anterior, € um processo sem partes em
gue o juiz é o dominus de toda a fase processual e tem em vista a prossecucdo dos
interesses do Estado.

Antes de mais, 0 surgimento do processo inquisitério deve ser entendido como
uma necessidade social para dar resposta a inseguranca da comunidade e também
como forma de travar a impunidade dos criminosos e ndo tanto como um sistema que
tem em vista a opressdo. No entanto, esta intencdo inicial, que era boa, depressa de
desvaneceu transformando este modelo numa estrutura incapaz de solucionar as
questBes processualmente relevantes perante um Estado de Direito Democratico
fundado em valores de respeito pela dignidade da pessoa humana, em que a funcéo
punitiva do Estado era exacerbada ao mais alto nivel.

Este modelo baseou-se em trés caracteristicas fulcrais: secretismo, escrita e

auséncia do principio do contraditdrio, pois tendo fundamento na “estima publica do

% Cfr. Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagio da prova e a obrigagdo de fundamentagdo da convicgdo (na
decisdo final penal)”, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 63.
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suspeito e 0 éxito das investigacdes “passou a ser secreto e documentado pela reducédo
a escrito de todos os actos™*. Contava, apenas, 0 que estivesse presente nos autos.*’
E 0 juiz que vai em busca de todo o material probatério de forma livre, tendo
sempre em vista a busca pela verdade material que ganha neste modelo maior
evidéncia. O (agora) magistrado judicial ndo depende da existéncia de acusacdo para

atuar, existindo, portanto, total auséncia de separacdo de poderes.
2.2.1 Criticas

Este modelo processual despe o arguido de quaisquer garantias processuais
caindo, assim, no exagero de Ihe vedar os direitos relativos a sua condicéo processual,
estando este sob algada do juiz que ¢ “a0 mesmo tempo acusador e, por isso, perde a

1% “Quer o papel da vitima —

independéncia necessaria a um julgamento imparcia
com a superacdo da vinganca privada como fito que se visava alcangar com a
“repressdo” do facto criminoso —, quer o do arguido — que aparece relevado a
condicdo de “objecto” do processo, sem reconhecimento pela sua personalidade
juridica —, sdo suplantados pela intervengdo de uma entidade publica™. No processo
inquisitorio o juiz detém, interroga, investiga e condena®, orientado pela busca da
verdade material. Auséncia de separacdo destes poderes acarreta consigo graves
problemas para a boa resolucdo da causa, podendo ocorrer sérias injusticas para o
arguido degradando, consequentemente, a confianca por parte da comunidade na
justica.

Devido ao secretismo proclamado por este processo, - justificado pelo facto de
as provas poderem vir a ser destruidas por alguém com interesse nisso,

nomeadamente, o arguido —, o arguido estd impossibilitado de se defender

*Vide Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei e Crime:
Agente Infiltrado Versus Agente Provocador, Os Principios do Processo Penal”, Almedina, 2001, p. 34 ¢
Hélio Tornaghi, “Curso de Processo Penal”, Vol. I, Editora Saraiva, 4% Edicéo, S. Paulo, 1987, p. 14.

3" “Quod non est in actis non est in mundo” Crf. Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel
Monteiro Guedes Valente, “Lei e Crime: Agente Infiltrado Versus Agente Provocador, Os Principios do
Processo Penal”, Almedina, 2001, p. 34.

% Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei ¢ Crime: Agente
Infiltrado Versus Agente Provocador, Os Principios do Processo Penal”, Almedina, 2001, p. 38; Germano
Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edi¢do, Editorial Verbo, 2008, p. 34.

% Cfr. Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagdo da prova e a obrigacao de fundamentacdo da conviccao (na
decisdo final penal)”, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 60.

0 juiz “ retine, desde o principio, o material probatério, interroga o imputado, dirige o juizo e dita a
sentenca”, assim Claus Roxin, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 2000,
p.121.
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convenientemente*!, pois ndo conhece a dentncia e, por vezes, fica privado da sua
propria liberdade se em causa estiver um crime de maior gravidade. Além disso,
sendo o juiz simultaneamente acusador e julgador conduziu a situacdes de abuso de
poder graves, contra 0s quais 0s suspeitos ndo tinham quaisquer direitos nem garantias
processuais*.

O processo inquisitério tem fundamentalmente natureza escrita para que as
provas que “iam sendo produzidas pudessem, em qualquer momento, ser alvo de
apreciacdo (o que se lograva alcancar com a reducdo a escrito das provas realizadas),
em uma accdo de “cristalizacdo”, sendo admissiveis todos os meios probatdrios,

inclusive a tortura como forma de obter a confissdo do arguido.

Esta prova merecia o epiteto de “prova rainha” e, assim, se alcancava a
verdade material, fim ultimo deste sistema processual, assistindo-se a um real
esvaziamento dos direitos do arguido”43. Situacdo altamente reprovavel e contréria a
um Estado de Direito.

Outro problema intrinseco a este modelo processual € o facto de ndo existir
contraditorio, situacdo bastante penosa para o0 suspeito e incompreensivel sob o ponto
de vista da prossecucdo saudavel do processo penal. Atualmente é impensavel ocorrer
tal situacdo em Portugal, j& que esta adstrito a nossa Lei Fundamental que assegura e
consagra o principio do contraditério. Além disso, estd ainda sujeito a diversas leis
internacionais, nomeadamente, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e
também ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, deste modo, estdo assegurados
todos os direitos fundamentais do arguido.

Uma coisa é certa, a participacdo ativa do juiz no processo ira certamente
contribuir para que esteja mais informado do que qualquer um acerca do andamento

do mesmo. No entanto, tal fard com que o juiz, que se exige que seja uma figura

* “Desordens evidentes, mas consagradas em muitas nagdes tornadas necessarias pela fraqueza da
constituicdo, eis o que sdo as acusacdes secretas. Um tal costume torna os homens falsos e fingidos. (...)
Os homens, entdo, habituam-se a mascarar os proprios sentimentos e, com a pratica de esconde-los dos
outros, acabam enfim por escondé-los de si mesmos. (...) Quais sdo 0s motivos com que se justificam as
acusacOes e as penas secretas? A salde publica, a seguranca e a conservacao da forma de governo? Mas
que estranha constituicdo essa onde quem detém o poder e a opinido, mais eficaz ainda, receia cada
cidaddo”. Cesare Beccaria, “Dos Delitos e das Penas”, traducdo de José¢ de Faria Costa, revista por
Primola Vingiano, Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Servico de Educacgdo, 1998, pp. 90 e ss.

*\lide “O Processo” (Der Prozess) de Franz Kafka. Disponivel em http://www.livros-
digitais.com/livro.asp?livro=9. Neste romance a personagem acorda certa manha e, sem que saiba os
motivos, € presa e sujeita a um processo por um crime que ndo lhe é revelado.

# Cfr. Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagdo da prova e a obrigacao de fundamentagdo da convicg¢ao (na
decisdo final penal)”, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 61.
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idonea e imparcial, dificilmente o seja, se detiver o poder de deter, interrogar,
investigar e sentenciar. E humanamente impossivel, diremos nés, conciliar todos estes

aspetos exigidos ao julgador.
2.3 Modelo Misto

O modelo processual misto**, como a prépria nomenclatura indica, pressupde a
mistura de dois sistemas ou modelos processuais. Apesar de 0 processo de tipo misto
ndo se reconduzir a um modelo Unico, sendo diversas as combinagdes possiveis®,
focaremos, em especial, 0 modelo inquisitério e o acusatério, por serem ambos
praticados em conjunto em Portugal.

Apos aplicacdo destes dois sistemas processuais, e agora que estdo enunciadas
as principais carateristicas destes dois sistemas processuais, procurou-se a conjugacao
de ambos para que os cidaddos pudessem usufruir das vantagens de cada um.

O principio do inquisitério domina a fase anterior ao julgamento®®, uma vez
que durante esta fase processual € o principio do acusatério que prevalece,
salvaguardando as garantias e interesses do arguido.

A prova recolhida na fase pré-acusatdria ndo constituia diretamente prova em
sede de julgamento, uma vez que essa devia ser (re)produzida na audiéncia, na qual se
analisava e apreciava sobre o mérito da causa com a intervencdo de todos os sujeitos
processuais: acusador, defesa e juiz.

Este modelo processual contava, na primeira fase do processo, com o auxilio
de um drgao especializado a quem cabia a promocao da iniciativa processual, que ndo
era dependente exclusivamente da vontade da vitima, nem do préprio juiz, a quem
incumbiam tarefas de instaurar 0 processo e promover a investigacdo, recolhendo
material probatério, defendendo ao mesmo tempo interesses e valores da sociedade®’.

A fase de julgamento é dominada pelo juiz e é onde o sistema acusatério mais

se evidencia, estando presentes os principios do contraditorio e da oralidade.

* Neste sistema 0 Ministério Plblico promove o processo em nome da vitima — que pode ser um cidadao
ou o Estado.

% Assim Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edigdo, Editorial Verbo,
2008, p. 60.

*® Fase essa que é dominada pela atuagdo do Ministério PUblico em representacio da vitima - que pode
ser um cidaddo ou o préprio Estado.

" Cfr. Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagdo da prova e a obrigacao de fundamentagdo da convicg¢ao (na
deciséo final penal) ”, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 64.
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O que parece resultar da unido destes dois modelos é o aproveitamento daquilo
que cada um possui de melhor. Ou seja, usufruir do principio do inquisitorio para
encetarmos uma investigagdo em que a busca da verdade material, que nesta fase
prevalece e, por outro lado, durante a fase de julgamento iniciar a aprecia¢do de todo
o material probatério, respeitando o principio do contraditério e salvaguardando as

garantias reservadas ao acusado.

3. Breve andlise sobre a contemporaneidade dos Modelos, em

especial do portugués

3.1 Processo Penal Alemao?®

O processo penal alemdo, fortemente influenciado pelo Direito Francés,
combina principios do processo inquisitério com os do procedimento acusatorio
puro*. O procedimento acusatdrio realiza-se na medida em que o tribunal se mantém
afastado de toda a atividade investigatoria no procedimento preparatério. Os
resquicios do processo inquisitério verificam-se depois de interposta a acdo, uma vez
que 0 juiz passa a ser o dominus do processo.

O processo penal aleméo rege-se igualmente pelo principio da investigagdo ou
principio da verdade material. Este principio supde que o tribunal ndo esteja adstrito a
vontade das partes para que possa investigar, nem tdo pouco as declaragdes por elas
proferidas®. Ele pode ter iniciativa propria para investigar os factos da acAo.

Resumidamente, conforme nos da conta Claus Roxin, o processo penal alemao
pode caracterizar-se como sendo um procedimento acusatorio com principio de

investigacdo®’. Ou seja, sendo um “tipo de proceso auténomo, debe ser diferenciado

*8 Seguiremos os ensinamentos de Claus Roxin.

* Vide Claus Roxin, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 2000, p. 122.
%0<E] principio de investigacion significa, en particular, lo seguiente: 1. El tribunal no esté vinculado por
las partes del proceso, en especial, por la confesion del acusado; es plenamente libré frente a ella. 2. Enel
proceso penal — en contraposicion al proceso civil — no puede haber precedimiento en rebeldia, en el cual,
por el hecho de que el acusado no comparece, se extrae, sin mas, la conclusion de que se reconoce
culpable y de que es culpable. 3. El tribunal no esta limitado por los requerimientos de prueba: puede y
debe recurrir de oficio a otros medios de prueba no solicitados ni por fiscalia ni por el acusado.”, Cfr.
Claus Roxin, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto s.r.L., Buenos Aires, 2000, p. 99.

®1 Vide Claus Roxin, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto s.r.1., Buenos Aires, 2000, p. 123.
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del procedimiento inquisitivo de Derecho comdn, asi como del procedimiento

acusatorio puro®%.

3.2  Modelo anglo-saxénico

No sistema processual inglés ndo existe a figura do Ministério Publico europeu
continental com as mesmas caracteristicas, e nem fase instrutéria®>, nem mesmo
facultativa. Assumindo, assim, a policia um papel de destaque no que respeita a
investigacdo criminal, sendo certo que a sua intervengdo dependera sempre da prévia
autorizacdo do juiz, quando em causa estejam direitos e liberdades individuais. **

Podemos, portanto, verificar que no sistema inglés existe uma clara separagédo
de poderes, uma vez que a entidade que investiga ndo sera a entidade a decidir se
determinada pessoa ira ou ndo a julgamento. Ja referimos que a entidade responsavel
pela atividade investigatéria é a policia, como tal, ndo nos pareceria correto — mas sim
perigoso e excessivo — que esta detivesse também o poder de levar alguém a
julgamento, sob pena de existir quebra de imparcialidade. Essa decisdo é, pois,
tomada apés um intenso debate entre as partes: acusacdo, defesa e o publico®.

Nos E.U.A a figura do Ministério Publico ja ganha alguma importancia — em
contraposicdo ao que se verifica no sistema inglés. Uma vez que, apesar de néo ser ele
o responsavel pela investigacdo, possui o poder de acusar ou ndo, fazendo uso de

vastos poderes de oportunidade®®.

3.3 Modelo francés

O modelo francés, responsavel por influenciar tantos outros paises europeus,

caracteriza-se pela distribuicdo de competéncias de investigacdo entre as forcas

52 Vide Claus Roxin, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto s.r.1., Buenos Aires, 2000, p.123.

*3 Vide José Souto Moura, “Inquérito e Instrugdo”, Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo
Codigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1995, p. 86.

** Vide Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei e Crime:
Agente Infiltrado Versus Agente Provocador, Os Principios do Processo Penal”, Almedina, 2001, p. 43.

** Assim Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei e Crime:
Agente Infiltrado Versus Agente Provocador, Os Principios do Processo Penal”, Almedina, 2001, p. 44.

% Assim José Souto Moura, “Inquérito e Instru¢do”, Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo
Cadigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1995, p.86.
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policiais, o Ministério Publico e o Juiz de Instru¢do. Sendo que este deverd ser
independente e livre, de forma a garantir a isencéo durante toda a fase investigatéria®”.

O Ministério Publico, figura preponderante do modelo francés, comanda a
policia a quem cabe realizar o inquérito® e detém a agdo penal assente em critérios de
oportunidade, coadjuvado com relativa imparcialidade e autonomia®®, “devendo
apresentar o autor do crime a julgamento através da citacdo directa quando as
infrac¢des ndo forem graves”so.

A abertura da instrucdo sera requerida se em causa estiverem crimes mais
graves, ficando a fase de instrucdo a cargo do Juiz de Instrugéo“. No entanto, mesmo
perante crimes que ndo se demonstrem graves o Ministério Plablico podera requerer a
abertura de instrucdo, em vez de citar diretamente o suspeito®.

O encerramento do processo “nos termos do modelo francés e salvaguardada a
autonomia de actuacdo do M.° P.° para as infraccGes menos graves, € a Camara de
Acusacdo que encerra a fase preparatoria, ou de todo em todo fa-lo a jurisdicdo de

instruc;ﬁo”63.

3.4 Modelo processual penal portugués

Diz-nos a nossa Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu artigo 32° - (5)

que “o processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de

" Vide José Souto Moura, “Inquérito e Instru¢do”, Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo
Cadigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1995, p. 87.

%8 «0 sistema francés conta com um inquérito «preliminar» ou «de flagrante», levado a cabo pela policia e
sob a diregdo do M.° P.°”, Cfr. José Souto Moura, “Inquérito e Instru¢do”, Jornadas de Direito
Processual Penal — O Novo Cédigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1995, p. 88.

% Vide José Souto Moura, “Inquérito e Instrucdo”, Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo
Cadigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1995, p. 87.

0vide José Souto Moura, “Inquérito e Instruc¢do”, Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo
Cadigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1995, p. 89; G. Stefani, G. Levasseur e B. Bouloc,
Proceddre Pénale, Dalloz, Paris, 15.2 Edition, p. 43, Apud Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/
Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei e Crime: Agente Infiltrado Versus Agente Provocador, Os
Principios do Processo Penal”, Almedina, 2001, p. 46.

®\V/ide Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei e Crime:
Agente Infiltrado Versus Agente Provocador, Os Principios do Processo Penal”, Almedina, 2001, p. 46.
%2yiide G. Stefani, G. Levasseur e B. Bouloc, Procedire Pénale, Dalloz, Paris, 15.2 Edition, pp.23, 44 ;
José Souto Moura, “Inquérito e Instrugdo”, Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo Codigo de
Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1995, p. 87, Apud Fernando Goncalves/ Manuel Jodo Alves/
Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei e Crime: Agente Infiltrado Versus Agente Provocador, Os
Principios do Processo Penal”, Almedina, 2001, p. 46, nota 169.

8 Vide José Souto Moura, “Inquérito e Instru¢do”, Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo
Cadigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1995, p. 89.
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julgamento e os actos instrutdrios que a lei determinar subordinados ao principio do
contraditério”®.

Sabemos, porém, por tudo quanto expressdmos anteriormente, que 0 NOSSO
sistema processual ndo consiste num modelo acusatorio puro. “O sistema acusatorio
nao é incompativel com momentos ou fases inspiradas no inquisitério, desde que
justificadas pela procura da verdade e sempre submetidas ao dever de lealdade para
com o arguido”®®. N0 é, portanto, de estranhar que a fase de inquérito seja subjugada
ao principio do inquisitorio. “O inquérito € uma fase processual iminentemente
investigatdria, durante a qual se procedem as diligéncias tidas por necessarias para
apuramento de um facto passado”®, dominado pelo Ministério Piblico® que possui
vastos poderes nesta etapa processual. Esta fase decorre de forma secreta® até a
acusacao, evidenciando os resquicios de natureza inquisitoria, e escrita, conforme
dispdem os artigos 86° e 275° do nosso Codigo de Processo Penal. Sendo certo que
ndo poderdo ser descurados os principios da legalidade, de oficialidade, de verdade
material e da lealdade.

A fase de instrucdo possui carater meramente facultativo e é dominada pelo
principio do inquisitério prosseguido pelo juiz que acusa de forma auténoma®. O

intuito da instrucdo é a comprovacdo judicial da decisdo de deduzir acusacgdo ou de

®4%<A consagragio da estrutura acusatoria do processo criminal pela Constituigio representou uma
significativa inovacdo e um importantissimo programa de reforma do processo penal que foi plasmada no
Cédigo de Processo Penal de 19877, vide Jorge Miranda/ Rui Medeiros, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Editora, 2005, p. 359.

% Vide Jorge Miranda/ Rui Medeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra
Editora, 2005, p. 359.

%vide Codigo de Processo Penal, “Comentarios e notas praticas, Magistrados Do Ministério Ptblico Do
Distrito Judicial do Porto”, Coimbra Editora, 2009, p. 666.

67 Ainda que necessite da autorizacdo do Juiz de Instrucdo para a realizacdo de certos atos processuais.
Pois existem certos atos que sdo praticados por determinados sujeitos processuais em funcdo da fase
processual que estiver em causa. No entanto, existem excec¢des, isto €, independentemente da fase
processual em questdo e de quem seja o seu dominus, ha certos atos que apenas poderdo ser praticados
por um Juiz, sob pena de ferirem a sua validade. “A determinacdo constitucional estabelecida no artigo
32° da CRP, relativa as garantias de defesa a que o processo criminal deve obedecer, nomeadamente a
pratica de actos que se prendam directamente com os direitos fundamentais do cidaddo, implica
necessariamente que determinados actos sejam da competéncia do juiz”, como nos diz José Mouraz
Lopes, “Garantia Judicidria no Processo Penal - Do Juiz e da Instru¢do”, Coimbra Editora, 2000, p. 29. E
0 caso da admissibilidade da constituicdo de assistente no processo, a declaracdo da excecional
complexidade do processo, a condenacdo do faltoso em pena de multa e a emissdo de mandados de
detencdo, a recolha de declaragdes para memoria futura, a concordancia com a suspensao do inquérito e a
concordancia com o arquivamento em caso de dispensa da pena.

68 «“A fase preliminar mantém-se, deste jeito, secreta como modo de evitacdo da potencial estigmatizacéo
decorrente da exposicao publica de um qualquer cidadao a justi¢a penal”, cfr. Rosa Vieira Neves, “A livre
apreciacdo da prova e a obrigacdo de fundamentacdo da convicg¢do (na decisdo final penal) ”, Coimbra
Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 70.

®Vide Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves/ Manuel Monteiro Guedes Valente, “Lei ¢ Crime:
Agente Infiltrado Versus Agente Provocador, Os Principios do Processo Penal”, Almedina, 2001, p. 53.
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arquivar o inquérito, sendo que ambas as opgOes acarretam consigo duas
consequéncias distintas: submeter ou ndo a causa a julgamento, nos termos do art.
286° do CPP.

O seu conteudo “é constituido pelo conjunto dos actos que o juiz entender
dever levar a cabo e, obrigatoriamente, por um debate instrutério, oral e contraditério,
no qual podem participar o Ministério Publico, o arguido e o seu defensor e o
assistente e o seu Advogado (art. 289.° n.°1 do CPP) »°. No despacho instrutério o
Juiz de Instrucdo cuidara de responder “se existem indicios suficientes de que existiu
crime e de quem € o seu autor, ou seja de saber se se verificam os pressupostos de que
depende a aplicagc@o ao arguido de uma pena ou de uma medida de seguranga”71. A
intervencdo do Juiz de Instrucdo é, assim, marcada pela salvaguarda dos direitos
fundamentais do arguido e pela confirmacdo ou ndo do inquérito.

E, finalmente, a fase de julgamento, que se pressupbe que assente numa
estrutura acusatoria, é também ela temperada com o principio da investigacdo. As
declaracGes do arguido quando proferidas em sede anterior a esta fase s6 serdo aqui
valoradas se houver contradicdo ou se o arguido solicitar a respetiva leitura. Caso
contrario, se o arguido se remeter ao siléncio, o Juiz de Julgamento ndo tera
conhecimento delas, serdo tidas como inexistentes.

Destarte, facilmente verificamos o que ficou dito no inicio da analise ao
modelo processual penal portugués, ou seja, ndo se trata de um modelo acusatorio
puro, mas sim mitigado pelo principio do inquisitério e pelo principio da investigacao.
A separacdo de poderes estd fortemente evidenciada no nosso processo penal, estando
de algum modo facilitada a tarefa de respeito pelos principios constitucionalmente

consagrados.
4. Conclusao
Feita a incursdo pelos varios sistemas processuais, percebemos que Portugal

caminha no rumo certo, uma vez que ja passou pela experiéncia de um sistema

inquisitorio, ndo coadunavel com um estado de Direito Democratico, em que a

"% Vide Raul Soares da Veiga,”O Juiz de Instrugdo e a Tutela de Direitos Fundamentais”, in Jornadas de
Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais”, Coordenagdo cientifica de Maria Fernanda Palma,
Almedina, 2004, pp.198 e 199.

! Vide Raul Soares da Veiga,”O Juiz de Instrugdo e a Tutela de Direitos Fundamentais”, in Jornadas de
Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais”, Coordenagdo cientifica de Maria Fernanda Palma,
Almedina, 2004, p.199.
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confissdo era a “rainha das provas” e devia ser obtida a todo o custo, ainda que se
tivesse que recorrer a meios torpes e totalmente reprovaveis, violando-se
descaradamente os direitos fundamentais do arguido que era perspetivado como um
mero objeto do processo.

Atualmente, vigora antes um sistema acusatorio, mitigado pelo principio da
investigacdo da verdade material. Essa busca pela verdade deve pautar-se por
caminhos validos, garantindo-se a salvaguarda pelos direitos fundamentais do
arguido, pois de outro modo toda a prova produzida seréa nula.

Mas a verdade é que, apesar de vivermos noutra era, a sombria incursao pelo
inquisitorio levou-nos para um caminho que embora protetor dos interesses do
arguido, menospreza um pouco a outra parte, a vitima. Referimo-nos,
especificamente, ao tema central deste nosso estudo, as declaragdes do arguido, que
por vezes confessa os factos que lhe séo imputados, mas que, posteriormente, em sede
de julgamento se silencia, ndo chegando tais declaragfes ao conhecimento do Juiz de
Julgamento. Essa situacdo acontece (ndo sd, mas também) porque ainda hoje se
invoca na doutrina e jurisprudéncia do nosso pais os tempos idos do sistema
inquisitorio, que ndo é mais a realidade em Portugal. O nosso pais evoluiu e anseia
por uma adequacdo do CPP a realidade dos nossos dias, sob pena de se continuar a

centrar os interesses do processo penal na pessoa do arguido, esquecendo a vitima.
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Capitulo 11

Breve Analise Sobre os Principios Relativos a Prova no
Processo Penal

1. Principio da presuncéo de inocéncia’?/"

O principio da presungdo de inocéncia do arguido encontra-se
constitucionalmente consagrado nos termos do art. 32° - (2) da Constituicdo da
RepUblica Portuguesa™ e exige que nenhum arguido possa ser considerado culpado
até transito em julgado do processo que contra si corre, onde seja proferida decisdo
condenatoria.

Sabemos que a existéncia de um processo crime contra um qualquer cidaddo
Ihe pode trazer situacdes manifestamente danosas, sobretudo no que se refere ao seu
bom nome e reputacdo perante a sociedade em que estd inserido. Esta situacdo é
verificdvel pelo facto de ainda haver uma sociedade preconceituosa e pouco
informada acerca do significado da palavra “arguido” — e do respectivo estatuto que

Ihe esta subjacente —, pois € visivel o peso negativo que este termo possui.

2 Este principio esta4 consagrado em diversos diplomas legais, quer a nivel nacional, quer a nivel
internacional. Na Constituicdo da Republica Portuguesa no seu art. 32° - (2):“Todo o arguido se presume
inocente até transito em julgado da sentenca de condenac¢do, devendo ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa;

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, art. 11° - (1):“Toda a pessoa acusada de um ato delituoso
presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo
publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas”, - (2) “Ninguém sera
condenado por agdes ou omissdes que, no momento da sua pratica, ndo constituiam ato delituoso a face
do direito interno ou internacional. Do mesmo modo, ndo serd infligida pena mais grave do que a que era
aplicavel no momento em que o ato delituoso foi cometido”.

A Convencédo Europeia dos Direitos do Homem, também consagra este principio, art. 6° - (2): “Qualquer
pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido
legalmente provada”.

E, finalmente, o Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos, art. 14° - (2): “Qualquer pessoa
acusada de infraccdo penal é de direito presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
legalmente estabelecida”.

" Vide Alexandra Vilela, “Consideracdes Acerca Da Presun¢do De Inocéncia Em Direito Processual
Penal, Coimbra Editora, 2000.

™ Doravante CRP.
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O que se pretende evitar com a proclamacgdo deste principio € a verificacdo
desse prejuizo durante o processo, quer externa, quer internamente, pois nem a
sociedade podera marginalizar um individuo (arguido) pelo simples facto de contra si
correr um processo, nem os tribunais poderdo deixar de assegurar a defesa do arguido
catalogando-o, desde logo, como culpado, “pois ndo ha razdo para ndo considerar
inocente quem ndo foi ainda solene e publicamente julgado culpado por sentenca
transitada”’®. Sera, portanto, inadmissivel uma presuncdo de culpa. Como nos diz
Tomas Vives Anton’’: “cabe precisar que el niicleo duro del derecho constitucional a
la presuncion de inocencia se enuncia diciendo que el imputado ha de ser tenido (esto
es, tratado como inocente y juzgado inocente) en tanto su culpabilidad no resulte
probada més alla de toda duda razonable™™®,

O arguido ndo tem que fazer prova da sua inocéncia, ndo recai sobre ele
qualquer 6nus da prova, pois essa tarefa é dirigida ao Ministério Publico, bem como
ao Juiz, por via do principio da investigacdo. Assim, ainda que o Ministério Publico
ndo retna material probatdrio que tenha uma base sélida para acusar ou ndo, ao juiz é
dada a possibilidade de intervir no sentido de suprir essa insuficiéncia.”® De resto, néo
faria sentido se de outro modo fosse.

N&o obstante o arguido se presumir inocente, este tera sempre a possibilidade
refutar a acusacdo contra si deduzida, sendo-lhe permitido acesso a acusacao e ao
despacho de prondncia — caso este tenha sido proferido em sede de instrucao que,
como sabemos, € facultativa. Tal “impde ao Ministério Publico a obrigatoriedade de
apresentar em tribunal todas e quaisquer provas de que disponha, sejam favoraveis ou
desfavoraveis a acusagéo”.go

De facto, é do interesse do arguido que tome a iniciativa de contraditar a
acusacgdo, uma vez que ele ¢é a parte mais interessada na resolucéo do litigio. Sabemos,

contudo, que ndo seré obrigatério fazé-lo, ndo sendo pois prejudicado se adotar uma

®\/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edicdo, Editorial Verbo,
2008, p. 82.

’® De outro modo estariamos a regressar aos idos do processo de estrutura inquisitéria.

"7 Percurso profissional disponivel no site: http://www.tirant.com/autorL ist?aut_id=3745.

"8 \lide Tomés Vives Anton, “El Proceso Penal de La Presuncion de Inocencia”, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, coordenacdo cientifica de Maria Fernanda Palma, Almedina,
2004, p. 31.

7 Nos termos do art. 340° do nosso C4digo de Processo Penal.

8 Cfr.. Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edi¢do, Editorial Verbo,
2008, pp. 82-83; Fernando Gongalves/ Manuel Jodo Alves, “A Prisdo Preventiva e as Restantes Medidas
de Coacdo / A Providéncia Do Habeas Corpus em Virtude de Priséo llegal, 22 Edigdo, Almedina, 2004,
pp. 55-56.
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postura passiva face ao processo, pois “a iniciativa da prova em processo penal
portugués pertence assim quer aos sujeitos processuais que se ligam a acusacao e
a defesa, quer sobretudo aos tribunais. Costuma até dizer-se, com 0 que
concordamos, que no processo penal se alguém tem de provar alguma coisa, esse
alguém é o juiz (o tribunal) <.

Este principio deve ser relacionado com o principio “in dubio pro reo”, sobre o
qual falaremos mais adiante, pois € um corolario do principio da presuncdo de
inocéncia®.

O principio da presuncdo de inocéncia é sem divida uma das garantias mais
importantes que advoga o arguido, sendo revelador do sistema processual penal em
vigor no nosso pais.

Acolhemos a ideia de que sem a verificagdo deste principio na nossa ordem
juridica seriamos enquanto cidaddos comuns gravemente afetados, sendo a ineficacia
de todo e qualquer processo uma amarga realidade, pois estariamos acorrentados a
ideia de culpa®, mesmo antes de uma sentenca condenatoria.

A questdo que defendemos relativamente a confissdo do arguido em sede
anterior ao julgamento, tema central desta dissertacdo que sera em sede oportuna
esmiucado, ndo pretende a desvalorizacdo deste principio, pois defendemos que ele
deveréa ser respeitado e praticado ao longo de todo o processo. A eventual confissao
que advenha das declaracGes do arguido em sede anterior ao julgamento ndo possui a
mesma forga probatéria da confissdo plasmada no art. 344° do CPP, ela deverd, tdo-
sO, ser valorada com respeito pela livre apreciacdo da prova, o que ndo implica

(obrigatoriamente) uma condenacdo do arguido.

8 Cfr. Mério Ferreira Monte, in “O problema do “6nus” de prova e da oneracéo do direito probatério em
processo penal. Em particular, a valoragdo, em julgamento, da prova produzida em sede de investigagdo
criminal: reflexGes a partir do direito luso-brasileiro”, texto escrito para homenagear o Ministro Carlos
Mério da Silva Velloso, Brasil, 2012.

82yide Rui Patricio, “O principio da presungdo de inocéncia do arguido na fase de julgamento no atual
processo penal portugués (Alguns problemas e esbogo para uma reforma do processo penal portugués)”,
Associacdo Académica da Faculdade de Lisboa, Lisboa, 2000, p. 30.

8 Estarfamos a violar o principio da culpa, que sendo um principio estruturante do direito penal é o
fundamento e o limite da pena, art. 40° - (2) Cddigo Penal. A culpa é “o limite maximo da moldura ¢ a
defesa da ordem juridica o limite minimo da moldura”, Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do
Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4*
Edicéo, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2011, p.174.
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2. Principio In Dubio Pro Reo

O principio in dubio pro reo, corolario do principio supra tratado, assenta num
“principio geral do processo penal, pelo que a sua violacdo conforma uma auténtica
questdo-de-direito”®.

Como refere o ilustre Prof. Germano Marques da Silva, “a davida sobre a
responsabilidade € a razdo de ser do processo. O processo nasce porque uma davida
estd na base e uma certeza deveria ser o seu fim”. Deveria sim, porém, nem sempre ¢
possivel recolher material probatério suficientemente forte e capaz de dissolver todas
as duvidas que muitas vezes surgem. E quando assim &, ou seja, quando o julgador
néo tiver certeza sobre os factos decisivos para a sua decisdo deve pronunciar-se de
forma favoravel em relagéo ao arguido.

O “in dubio” é a duvida, a inexisténcia de prova, dai que nao se possa
consolidar uma acusagdo assente na incerteza, ou seja, jamais podera ser condenado o
arguido se existir realmente divida® fundada quanto ao facto de este ter praticado ou
ndo um determinado crime. “Se o juiz, finda a produ¢@o de prova num processo, ndo
consegue superar alguma davida, ndo consegue ter a certeza se 0 arguido cometeu o
crime ou ndo, ou se o0s pressupostos de facto de uma causa de exclusao da ilicitude ou
da culpa, ou de uma circunstancia agravante ou atenuante, se verificaram realmente,
entdo ele deve decidir em favor do arguido, in dubio pro reo”®. Conhecemos,
certamente, a célebre expressdo de Aristoteles: “any one of us would prefer to pass a
sentence acquitting a wrong-doer rather than condemn as guilty one who is
innocent™®’. De facto, a ideia de se condenar um inocente a uma pena como se
culpado fosse € bastante aterradora e choca com todos 0s principios que o processo
penal e propria lei fundamental visam prosseguir.

A recolha da prova cabe ao Ministério Publico e também ao juiz, por via do
principio da investigacdo, como ja tivemos oportunidade de referir. A ndo prova, a

duvida fundada nessa auséncia, acaba por acarretar a absolvi¢do do arguido (e ndo a

8 Vide Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edi¢do 1974, Reimpressdo, Coimbra
Editora, 2004, pp. 217 e 218.

8 Note-se, todavia, que ndo é qualquer ddvida sobre os factos que vai confirmar a absolvigéo do arguido,
tem que ser uma duvida razoavel.

8 Teresa Pizarro Beleza, « «Tio amigos que nds éramos»: o valor probatorio do depoimento de co-
arguido no Processo Penal portugués”, in Revista do Ministério Pablico, n® 74, Abril — Junho 1998, p. 41.
87 Aristoteles, Problemata, n. 13 (citacdo extraida de The Works of Aristotle, vol. VII, Book XXIX),
Apud Cristina Libano Monteiro, ‘“Perigosidade De Inimputaveis e « In Dubio Pro Reo»”, Coimbra
Editora, 1997, p. 48.
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condenacéo), pois o juiz ndo pode ficar no impasse de absolver ou condenar, a decisdo
tem que ser obrigatoriamente proferida e, além disso, “as consequéncias da «ndo
prova» devem ser sofridas por quem tinha a obrigacdo de fazer prova”.88 Ou seja, 0
arguido ndo podera ser prejudicado por que 0s Sujeitos processuais responsaveis nao
alcancaram o intento que pretendiam prosseguir, pois ndo é sobre ele que recai 0 6nus
de prova, alias, a haver énus de prova em Processo Penal, ele devera recair sobre o
Tribunal, como anteriormente ja referimos.

Como refere José Souto Moura, “num puro sistema acusatério conjugado com
0 principio da inocéncia, a acusacdo tem o 6nus de provar os factos que imputa ao
arguido. Se ndo o conseguir, nem por isso a defesa tem qualquer 6nus de provar a
inocéncia para que a absolvigdo surja (...). E percebe-se: se se ficciona o arguido
inocente, para que ¢ que se vai provar... a inocéncia? A haver algo que carega de

»8 sem que ndo haja lugar jamais a uma

prova é o contrario, ou seja a culpa
presuncdo de culpa, pois esta ja foi ha muito banida da nossa CRP e,
consequentemente, do nosso sistema processual.

Concluimos, deste modo, que sempre que o tribunal decida com base em
material probatério ndo suportado de modo suficiente, tendo o julgador decidido em
desfavor do arguido com base na duvida e incerteza, estaremos perante uma violagdo
do principio in dubio pro reo. Contudo, importa esclarecer que “o principio nao
constitui uma regra probatoria em sentido préprio, isto €, uma regra relativa a
producdo ou valoracdo da prova, nomeadamente a duvida sobre credibilidade de um
dado meio de prova individualmente considerado, reportando-se, antes, as
consequéncias da ndo realizacdo de prova suficiente sobre a verdade ou falsidade de

um facto, depois de concluido o processo de valorag&o da prova produzida”®.

3. Principio da Livre Apreciacédo da Prova

O principio da livre apreciacdo da prova encontra-se constitucionalmente

consagrado no art. 32° - (2) da CRP e vem também enunciado no art. 127° do Codigo

8yide José Souto Moura, “A Questdo da Presun¢do de Inocéncia do Arguido”, in RMP, n® 42, ano 11, p.
45,

% Vide José Souto Moura, “A Questdo da Presungdo de Inocéncia do Arguido”, in RMP, n® 42, ano 11, p.
% vide Acérddo do Tribunal da Relacéo de Evora, Processo n° 1238/07-1, de 16/10/2007, disponivel no
endereco:http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/0ec573981e3fa9d78025737f0
03ee9a3?0OpenDocument.
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de Processo Penal®

, que dispBe que a prova é apreciada segundo as regras da
experiéncia e a livre conviccdo da entidade competente®. Constitui regra quase
inatacavel do processo penal atual a regra segundo a qual a apreciacdo da prova é
“livre”, isto €, que a prova ¢ apreciada “em consciéncia” pelo Tribunal — processo
penal espanhol —, ou que a apreciacdo da prova se faz de acordo com a regra da
“intima convic¢do” do julgador — processo penal francés —, ou do seu livre
conhecimento — processo penal italiano®.

O sistema de prova livre é um sistema que comporta riscos, muitas vezes
provenientes de uma falta de prudéncia e preparacdo técnica por parte do julgador.
Dai que esta regra nem sempre tenha sido interpretada da forma mais correcta, na
medida em que a livre apreciacdo da prova era tida como uma valoracdo ilimitada e
descontrolada da convicgéo intima do julgador®.

Mas, ndo se iluda quem pensa que a interpretacédo e respetiva aplicacdo deste
principio se pautam por critérios de subjetividade e livre arbitrio, ele traduz-se antes
na “valoracdo racional e critica, de acordo com as regras comuns da logica, da razao,
das maximas de experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita ao julgador
objectivar a apreciacdo dos factos, requisitos necessarios para uma efectiva motivacao

da decisio”®.

Assim, verificamos que este principio é possuidor de limites enddgenos, uma
vez que condicionam o préprio processo de conviccdo e de descoberta da verdade
material, s&o eles o grau de convicgéo requerido para a decisdo, a proibigédo dos meios
de prova e a observancia do principio da presungdo de inocéncia; e exdgenos, na
medida em que condicionam o resultado da prova, refletindo-se na observancia do “in

. ))96
dubio pro reo’™".

°L Que doravante enunciaremos como CPP.

%2 Entenda-se entidade competente por juiz.

% Vide Paulo Saragoga da Matta, “A livre apreciagdo da prova e o dever de fundamentagdo da sentenga”,
in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 2004, p. 239.

% Vide Paulo Saragoga da Matta, “A livre apreciagdo da prova e o dever de fundamentag@o da sentenga”,
in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, coordenacdo cientifica Maria
Fernanda Palma, 2004, p. 240.

% Vide Acérdéo do Tribunal Constitucional n°® 1165/96, Processo n° 142/96 de 19/11/1996, disponivel no
enderego: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19961165.html.

% Assim, Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Codigo de Processo Penal & luz da Constituigdo
da Republica Portuguesa e da Convengdo FEuropeia dos Direitos do Homem”, 4% Edigao
actualizada,Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2011, p. 335.
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A livre apreciacdo da prova por parte do julgador ndo deve de forma alguma
pautar-se critérios subjectividade e parcialidade, deve antes assentar em regras de
racionalidade e logica, sendo certo que as regras de experiéncia também devem ser
tidas em conta aquando da apreciacgéo da prova.

Segundo o0 douto entendimento de Cavaleiro Ferreira, “as normas de
experiéncia ndo sdo matéria de facto; sdo defini¢cdes ou juizos hipotéticos de contetdo
genérico, independentes do caso concreto «sub judice», assentes na experiéncia
comum e, por isso independentes dos casos individuais em cuja observacdo se
alicercam, mas para além dos quais tém validade”®’. E como nos diz Paulo Saragoca
Matta, “na ponderacdo a haver, devera pautar-se por regras logicas e de racionalidade,
de modo tal que quando confrontados com terceiros com o decidido possam estes
aderir ou afastar-se, também racionalmente, da valoragio feita”®. De facto, de outro
modo ndo nos parece que possa Ser, pois a prova carreada ao longo do processo nao
pode ser tratada de modo caprichoso, defraudando critérios que estdo subjacentes ndo
sO ao principio da livre apreciacdo da prova mas também aos principios da presuncao
de inocéncia e o “in dubio pro reo”. Alem disso, existe também um dever intrinseco a
este principio e que deve ser sempre verificado que é a dever de fundamentacgdo de
todos os actos decisorios, sejam eles uma sentenga, recurso ou despacho, “ dir-se-a
gue um bem estruturado e bem delimitado dever de fundamentacdo das decisdes
penais € 0 Unico mecanismo que garante a constitucionalidade do principio da livre
apreciacdo da prova™®.

Pois so por via da fundamentacdo poderemos comprovar o uso das regras da
I6gica e da razdo, dos conhecimentos técnicos e cientificos e a todos aqueles que
derivam da experiéncia do julgador.

Nas palavras sabias do Prof. Jorge de Figueiredo Dias, as quais subscrevemos
inteiramente, este “principio ndo pode de modo algum querer apontar para uma
apreciacao imotivavel e incontrolavel — e portanto arbitraria — da prova produzida.

Se a apreciacdo da prova é, na verdade, discricionaria, tem evidentemente esta

discricionaridade (como ja dissemos que tem toda a discricionaridade juridica) os seus

Viide Manuel Cavaleiro Ferreira, Curso de Processo Penal 11, Lishoa, 1956, p. 300.

% Vide Paulo Saragoga da Matta, “A livre apreciagdo da prova e o dever de fundamentagdo da sentenga”,
in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, coordenacdo cientifica de Maria
Fernanda Palma, Almedina, 2004, p. 251.

% Vide Paulo Saragoca da Matta, “A livre apreciacdo da prova e o dever de fundamentagdo da sentenga”,
in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, coordenagdo cientifica de Maria
Fernanda Palma, Almedina, 2004, p. 255.
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limites que ndo podem ser licitamente ultrapassados: a liberdade de apreciagcdo da
prova é, no fundo, uma liberdade de acordo com um dever — o dever de perseguir a
chamada «verdade material» — de tal sorte que a apreciagdo ha-de ser, em concreto,
recondutivel a critérios objectivos e, portanto, em geral susceptivel de motivacéao e de

controlo”*®

. “Embora as provas sigam um sistema de tarifamento e o juiz deva
decidir segundo a sua consciéncia, utilizando o seu bom senso e a sua experiéncia de
vida (...), essa consciéncia, esse bom senso e essa experiéncia sdo as de um jurista
profissionalmente treinado para ponderar criticamente as dificuldades de deciséo,
capaz de fundamentar l6gica e racionalmente as opgdes que toma”*%%,

Destarte, por tudo quanto referimos cabe-nos concluir que “ a livre apreciacdo
da prova constitui, assim, mais um dever do julgador do que um poder, impondo-se-
Ihe axiologicamente como uma verdadeira obrigacdo no exercicio delegado do poder
soberano de aplicar a Justica, traduzindo-se por isso na possibilidade de formar uma
conviccdo pessoal de verdade dos factos, convicgdo essa ainda assim racional,

assente em regras de légica e experiéncia, objectiva e comunicacional %% 1%,

4. Principio da investigacao ou verdade material

O principio da investigacdo ou verdade material estd consagrado no art. 340°-
(1) do CPP, o qual prescreve que o tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento,
a producdo de todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario a

descoberta da verdade e a boa decisdo da causa'®.

100 vide Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edicdo 1974, Reimpressdo, Coimbra
Editora, 2004, pp. 202 e 203.

101 \ide Teresa Pizarro Beleza, « «Tdo amigos que nds éramosy: o valor probatorio do depoimento de co-
arguido no Processo Penal portugués”, in Revista do Ministério Publico, n® 74, Abril — Junho 1998, pp.
40 e 41.

102<para ser objectiva, tem que ser desprovida de qualquer subjectivismo injustificavel, ser assente em
elementos reais externos ao Tribunal, (...) é aquele, alias, que justifica a imparcialidade soberana, e
elevada, do Juiz, ndo prejudicada pelo seu poder de investigacdo (...). Para ser comunicacional, tem de
ser intrinsecamente reflectida e claramente compreensivel por terceiros, com o que se procura garantir, ao
limite, a inexisténcia de falhas ou erros de julgamento e se permite que a pena infligida possa cumprir os
fins para que foi criada”. Vide Paulo Saragoca da Matta, “A livre apreciacdo da prova e o dever de
fundamentac¢do da sentenca”, in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina,
2004, p. 278.

193 \/ide Paulo Saragoga da Matta, “A livre apreciagio da prova e o dever de fundamentagdo da sentenga”,
in Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, coordenacdo cientifica de Maria
Fernanda Palma, Almedina, 2004, p. 258.

104 Este principio assenta, por um lado, na “admissibilidade da produgdo, oficiosamente ou a
requerimento, de todos os meios de prova que ao tribunal se afigurem necessarios “para a descoberta da
verdade e da boa decisdo da causa”; por outro, através da permissdo de meios de prova constantes da
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O principio da investigacdo, j& anteriormente referenciado, indica que nem o
juiz nem o Ministério Publico estao adstritos as eventuais provas recolhidas quer pela
defesa, quer pela acusacdo. Pelo contrario, eles ndo s6 podem como devem por
iniciativa propria recolher todo o material probatorio possivel para que ndo restem
duvidas quanto a responsabilidade ou ndo do arguido. Definido o objeto do processo
pela acusacdo, o tribunal deve procurar alcancar a verdade material por todos 0s
meios processualmente admissiveis.

Segundo o entendimento de Claus Roxin, o qual humildemente acatamos, 0
principio da investigacdo significa que o tribunal ndo est& vinculado as afirmacgdes das
partes do processo, em especial, no que diz respeito a confissdo do acusado. Além
disso, no processo penal, ao contrario do que acontece no processo civil, em
determinados casos os factos ndo se ddo por provados pelo simples motivo de o
arguido ndo comparecer em audiéncia, sendo a figura da revelia e os efeitos que dela
advém inexistentes no processo penal. Por Gltimo, o tribunal ndo esta limitado as
provas requeridas, ele pode e deve oficiosamente requerer outros meios de prova nao
solicitados pelas partes ou mesmo pelo Ministério Piblico'®.

O enunciado deste principio ndo pressupe um processo de estrutura
inquisitoria, como ja anteriormente caracterizamos, simplesmente o juiz tem uma
postura ativa durante o processo, pois recai sobre ele o 6nus de investigar.

Vejamos um exemplo dado por Figueiredo Dias a este proposito: “A, acusado
de um crime de homicidio doloso, defende-se alegando provocacdo da vitima, ou
mesmo sO oferecendo o merecimento dos autos, ou nem se defende mas antes
confessa o crime e a culpa. Nem por isso o tribunal fica impedido ou absolvido de
investigar se, em vez ou para além da provocacgdo, ou da defesa formal do arguido, ou
da prépria confissdo, este ndo tera atuado v. g. em estado de legitima defesa,
justificativo do facto. Nao, evidente, que a proposito de qualquer crime o tribunal
tenha que indagar, autbnoma e exaustivamente, da inexisténcia de causas

justificativas; mas tem que o fazer, ndo s6 quando tal lhe seja alegado, mas sempre

acusacdo, da pronincia ou da contestacdo, os quais poderdo ser produzidos, através de accdo oficiosa do
tribunal, precedida de pré-aviso aos sujeitos processuais”, cfr. José Antonio Barreiros, *“ O julgamento do
novo Cddigo de Processo Penal”, in O Novo Codigo de Processo Penal — Jornadas de Direito Processual
Penal, Almedina, 1997, p. 276.

1%yVide Claus Roxin, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 2000, pp. 99-
100.
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gue surja a minima suspeita da possivel existéncia de uma qualquer daquelas
causas™.

Pensamos que este exemplo € bastante esclarecedor no que se refere a
caracterizagdo do principio em andlise. Aproveito para destacar, por razfes Obvias, a
situacdo em que o arguido confessa o crime e a culpa. De facto, a atitude do juiz, seja
o de instrucdo ou o de julgamento, em caso de confissao, livre e esclarecida, ndo deve
remeter-se a passividade. Penso que sO existindo um amplo conhecimento sobre 0s
factos ocorridos durante toda a fase processual, independentemente de servirem para
condenar ou absolver o arguido, é que o tribunal podera formar uma convic¢do mais
aproximada da verdade material. O que ndo querera dizer que se ignore tal confissdo
sem mais. Pois independentemente de o arguido estar protegido pelo principio da
presuncao de inocéncia, 0 mesmo ndo impossibilita que se possa usar prova produzida
por ele mesmo, imagine-se confessando os factos, se esta confisséo estiver livre de
vicios, prestada na presenca do defensor, MP e do juiz.

N&o se quer com isto dizer que o arguido seja inelutavelmente sujeito a uma
condenacéo, porque podera ndo o ser, podendo o Juiz de Julgamento absolvé-lo com
base no principio da livre apreciacdo da prova. No entanto, serd importantissimo do
ponto de vista do principio da descoberta da verdade material que se o arguido prestar
tais declaragcbes, em sede anterior ao julgamento, estas ndo sejam ignoradas de todo,
independentemente de ele vir a ser condenado ou ndo. Abordaremos com maior
profundidade esta questdo mais adiante.

Nas palavras do Prof. Figueiredo Dias, “em processo penal estd em causa, ndo
a «verdade formal», mas a «verdade material», que ha-de ser tomada em duplo
sentido: no sentido de uma verdade subtraida a influéncia que, através do seu
comportamento processual, a acusacdo e a defesa queiram exercer sobre ela; mas
também no sentido de uma verdade que, ndo sendo «absoluta» ou «ontoldgica», ha-de
ser antes de tudo uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida
a todo o preco mas processualmente valida” >’

Sendo um dos principios mais importantes do processo penal deve ser

prosseguido com respeito e fidelidade. Pois o prop6sito de um processo também sera

1%y/ide Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edigdo 1974, Reimpressdo, Coimbra
Editora, 2004, p. 193.

97%vide Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edigdo 1974, Reimpressdo, Coimbra
Editora, 2004, pp. 193-194.
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a reconstrucdo dos acontecimentos, com vista a chegar a uma deciséo justa e

equilibrada.

5. Principio da Imediacéo

Apesar de ndo existir uma formulacdo expressa do principio da imediacdo no
nosso CPP, ele encontra-se presente em varios artigos do mesmo, nomeadamente, no
artigo 355°.

Segundo Claus Roxin, o principio da imediacdo consiste no facto de o juiz
dever “elaborar la sentencia de acuerdo con las impresiones personales que obtiene

del acusadoy de los médios de prueba’®

. “El tribunal que dicta la sentencia debe
observar por si mismo (inmediacién formal); en principio, no puede dejar la
recepcion de la prueba a cargo de otras personas. El tribunal debe extraer los hechos
de la fuente, por si mismo, es decir que no puede utilizar equivalente probatorio
alguno (inmediacién material); sin embargo, cf. las limitaciones y excepciones ”.'*

O Prof. Figueiredo Dias afirma que este principio se pode interpretar como “a
relacdo de proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no processo,
de modo tal que aquele possa obter uma percepc¢éo propria do material que havera
de ter como base da sua decisdao™°. Sendo o principio da imediacdo também
conhecido como o da prova imediata, tem como consequéncia a necessaria presenca
do arguido no durante julgamento. Por aqui se vé que a imediacdo vale como regra
geral para todo o processado™*.

O Prof. Germano Marques da Silva entende que o principio da imediacdo
pretende significar que a decisdo jurisdicional s6 poderd ser proferida por quem
tenha assistido a producéo das provas e a discussdo da causa pela acusagao e pela
defesa, mas significa também que na apreciacdo das provas se deve dar preferéncia
aos meios de prova que se encontrem em relacdo mais direta com os factos

probandos e seja feito o mais brevemente possivel, logo que finda a audiéncia de

198 \/ide Claus Roxin, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 2000, p. 102.

199 \/ide Claus Roxin, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 2000, p. 394.
y/ide Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1° Edigdo 1974, Reimpressdo, Coimbra
Editora, 2004, p. 232.

11 José Anténio Barreiros, “O julgamento do novo Codigo de Processo Penal”, in O Novo Cddigo de
Processo Penal — Jornadas de Direito Processual Penal, Almedina, 1997, p. 277.
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112

julgamento.”™ Ou seja, “consiste no dever de apreciar ou obter meios de prova mais

directos e na recepgao da prova pelo 6rgao legalmente competen‘[e”.113

Percebe-se, assim, que estamos perante um principio que diz, sobretudo,
respeito a atuacdo do juiz e 0 modo como ele é capaz de analisar todo o material
probatorio e vinculado a ele proferir deciséo final devidamente fundamentada.

As provas que nao tiverem sido produzidas em sede de audiéncia ndo podem
ser utilizadas, exceto nos casos previstos no art. 356° do CPP que como norma
excecional que é ndo admite aplicacdo analdgica. Assim, resulta da conjugacéo do art.
355° com o art. 356°, ambos do CPP o seguinte: supondo que o arguido confessa ser
autor do crime de que vem acusado em sede de instrucdo, perante o Juiz de Instrucéo,
de forma livre e esclarecida, ndo coagido de forma fisica nem moral e, em audiéncia
de julgamento nada diz, fazendo uso do seu legitimo direito ao siléncio, tal confissao
ndo podera ser tomada em consideracao pelo Juiz de Julgamento.

Querera, entdo, isto dizer que o principio da imediacdo se sobrepde ao
principio da investigacdo ou verdade material? Parece-nos que sim, no entanto, ndo
concordamos com tal sobreposicdo. Aléem disso, defendemos que o principio da
imediacdo estara assegurado se as declaragdes que o arguido proferir forem gravadas
em audio e visual, para posteriormente serem (re)produzidas em sede de julgamento.
Deste modo, o Juiz de Julgamento facilmente perceberd o contexto em que foram
obtidas.

Admitimos que o principio da imediacdo contém grande importancia para a
defesa do arguido e da prépria sentenca™*. No entanto, parece-nos lamentéavel que em
detrimento dessa segurancga se esquegam outros principios conformadores do processo
penal, refiro-me ndo s6 ao principio da investigacdo e descoberta da verdade material,
mas também aos direitos que a vitima possui, claramente menosprezados perante
situacGes como esta.

O facto de possuirmos um sistema favoravel ao arguido, diriamos mesmo, um
sistema (demasiado) protetor relativamente ao arguido, contribui em larga medida

para que esta realidade teime em permanecer estatica. Bem sabemos que o

12\/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edi¢ao, Editorial Verbo,
2008, pp. 89 e 90.

113y/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edi¢do, Editorial Verbo,
1993, p. 114.

14Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constituigdo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4* Edicdo actualizada,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2011, art. 355°, nota 2, p. 914.
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entendimento da doutrina em geral vai noutro sentido e compreendemos as razdes
atinentes a tal entendimento, porém, consideramos que deveria haver uma olhar mais
equilibrado e ajustado a atualidade relativamente a estes dois sujeitos processuais.
Basta-nos fazer breve uma reflexdo para rapidamente percebermos que a vitima
continua em desvantagem face a posi¢ao do “confortavel” do arguido.

Perante esta situacdo questionamos também qual é, afinal, o papel do Juiz de
Instrucdo, pois ainda que este obtenha prova confessional, se o arguido langar méo do
seu direito ao siléncio, em fase posterior, € como se nada tivesse sido dito. Se o juiz
tem a capacidade de atestar as declaragdes para memoria futura (art. 271° CPP) feitas
por testemunhas, partes civis, assistente, ndo encontro razdo para ndo poder atestar as
declaracGes feitas pelo arguido em fase de instrucéo.

Os juizes sdo pessoas fisicas que formam a vontade, que sdo suportes ou
titulares — embora ndo exclusivos — dos Orgdos tribunais judicias, aos quais se
transmite a independéncia funcional dos tribunais™.

Quanto ao conceito de Juiz de Instrucdo constante do nosso CPP “corresponde
ao orgdo judicial, o tribunal, com competéncia em matéria de instrucdo criminal, e
ndo & pessoa fisica, o concreto magistrado judicial titular desse 6rgdo e fung¢io”.'®
Existe aqui uma clara necessidade de distinguir a pessoa fisica, do 6rgao do Estado a
que corresponde a figura do Juiz de Instrucdo. Assim, importara referir que o Juiz,
enquanto pessoa fisica'’’, é quem torna efetivos os objetivos do Estado e/ou das
instituicbes que lhe s@o subjacentes, fazendo uso de um conjunto de meios
normativos.

O Juiz de Instrugdo ¢ a autoridade judiciaria responsavel para decidir quanto a
prondncia e exercer as funcdes jurisdicionais relativas ao inqueérito, cabendo-lhe a
direcao da instrucdo que consiste num poder de investigacdo “auténoma”*® do caso

submetido.

15 Cfr. Paulo D4 Mesquita, “Direc¢ao do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria”, Coimbra Editora, 2003,
. 167.

?16 Vide Paulo D4 Mesquita, “Direc¢do do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria”, Coimbra Editora, 2003,

p. 168.

117 Esté sujeita ao estatuto dos magistrados judiciais e, consequentemente, est adstrita & correspondente

independéncia, impedimentos e incompatibilidades. A eventual responsabilidade disciplinar fica a cargo

do Conselho Superior de Magistratura.

118 \/ide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Codigo de Processo Penal & luz da Constituicéo da

Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4% edicdo actualizada, Universidade

Catolica Editora, 2011, p. 783.
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Sendo ele um drgdo pertencente & magistratura a sua atuagdo pauta-se por

119 120 ! relativamente aos

critérios de objetividade™®, imparcialidade'®® e independéncia®?
objetivos j4 tracados pelo Ministério Publico®, com vista a controlar o respeito pelos
direitos fundamentais, sob pena de comprometer todo o processo.

Assumindo, assim, o compromisso de acautelar a verificacdo dos direitos
fundamentais do arguido a sua funcao visa, sobretudo, garantir que as investigacoes e
a propria decisdo de acusacdo se processem em conformidade com as garantias legais
e constitucionais que muitas vezes o zelo dos investigadores tende a desconsiderar.

Destarte, ndo se compreende a nossa lei atual relativamente a valoracdo das
declaracGes do arguido, ela reflete uma visdo exageradamente paternalista do
legislador que sem duvida se compreendeu em tempos passados, mas ndo atualmente.
E quanto a n6s uma posicao que pde em causa o proprio papel do Juiz de Instrucio e a
sua idoneidade enquanto tal, pois se, por um lado, o chamamos de “juiz das

liberdades™*?

, No sentido de garantir os direitos fundamentais do arguido, por outro,
ndo valoramos as declaracdes de arguido quando a si dirigidas por colocarem em
causa esses mesmos direitos fundamentais se o arguido se remeter ao siléncio numa
fase posterior. Mas a verdade é que se essas declaragdes tiverem sido validamente
conseguidas, ndo existe qualquer tipo de violacdo dos direitos fundamentais do
arguido.

Teremos de confiar mais nestes atos processuais dirigidos por juizes de direito,
figuras idoneas que apesar de serem — obviamente — seres humanos e, portanto, serem
faliveis, sdo também munidos de experiéncia, uma vez que s6 magistrados com mais
de dez anos de carreira e com um percurso de mérito, poderdo ser Juiz de Instrucdo

Criminal.

119 A lei imp6e objetividade ao juiz na conducéo dos processos, para garantir que assim seja, a lei cria os
institutos dos impedimentos, recusas e escusas, que obstam a que o juiz interfira no processo e seja
tentado a afastar-se da objetividade. A objetividade estd intimamente ligada com o principio da
imparcialidade.

120°0 principio da imparcialidade exigido ao longo do processo, mais néo é do que uma obrigacéo ética
por magistrado judicial, em representacdo do Estado, perante os restantes sujeitos processuais, e significa
que ele ndo podera ser tendencioso sobre os interesses que lhe sdo submetidos. A imparcialidade do juiz é
um pressuposto essencial para que a relacdo processual se instaure validamente.

121 O principio da independéncia encontra consagrago no art. 216° da CRP e no art. 4° do Estatuto dos
Magistrados Judiciais, e é o principio segundo o qual os magistrados judiciais estdo apenas sujeitos a
CRP e a Lei. N&o estando submetidos a ordens ou instruc6es devem, no entanto, respeitar, como todos 0s
cidaddos, as decisdes dos Tribunais Superiores.

122« 6rgdo Juiz de Instrugdo é auténomo e independente do 6rgdo Ministério Pablico (embora ambos
sejam 6rgdo de administracdo da justica) existindo entre os dois uma relacdo de equiordenagdo”, cfr.
Paulo Da Mesquita, “Direcgdo do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria”, Coimbra Editora, 2003, p. 171.
123 Expressdo do Senhor Procurador — Geral da Rep(iblica, Dr. Souto Moura.
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6. Principio do Contraditorio

O principio do contraditorio esta consagrado constitucionalmente, nos termos
do art. 32° - (5) da CRP, sendo, portanto, um principio fundamental do processo penal
e destaca-se, sobretudo, em sede de audiéncia de julgamento. Além disso, encontra-se
igualmente presente no CPP, designadamente, no art. 327° CPP.

Na fase instrutdria encontrd-lo-emos evidenciado no debate instrutdrio,
relativamente a prova ai produzida. Quanto ao inquérito esta é a fase em que o
contraditorio menos se destaca, mormente, por vigorar o principio inquisitorio e todo
0 secretismo que lhe esta subjacente, pelo menos até a acusacao.

O processo penal é estruturalmente contraditorio e, como tal, a audiéncia de
julgamento e os atos instrutérios que a lei estabelece traduzem-se numa discussao
entre a acusacdo e a defesa. Cada uma das partes deduz razGes de facto e de direito,
oferecendo provas e verificando também as provas que contra si sdo deduzidas'*. Ou
seja, as partes sdo chamadas para dizerem de sua justica, tomam conhecimento do que
contra si é deduzido e podem defender-se de um modo mais conveniente e eficaz.

Por via deste principio, a condenacdo com base em provas que ndo tenham
sido discutidas em sede de audiéncia ndo podera acontecer, mesmo que estejam
presentes nos autos, sendo este um dos principais motivos para que a valoragao das
declaracGes do arguido nos moldes que defendemos, ndo sejam tidas em conta.

O papel do juiz é fundamental para a prossecucao deste principio, uma vez que
apesar de lhe assistir o dever de investigar, “ndo deve ele, todavia, levar a cabo a sua
actividade solitariamente, mas deve para tanto ouvir quer a acusagao quer a defesa”'?
e examinar os meios de prova antes de formar a sua convicgao.

“Quando o tribunal determine a produ¢@o oficiosa de prova, os demais sujeitos
»»126

(13

processuais tém o direito de requerer a producdo de prova contraria” . Porém, “a
arguicdo da violagdo do principio do contraditério fica prejudicada se esta violagéo
ndo se repercutiu na sentenca. Por exemplo, se 0 depoimento de uma testemunha da

acusacao nao foi submetido a contraditério, mas também ndo foi utilizado para

124 \/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edigdo, Editorial Verbo,
1993, p. 115; Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo |, 22
Edicéo, Coimbra Editora, 2010, p.360, nota 5.

125 viide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edi¢ao 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora,
2004, p. 149.

126 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal 4 luz da Constituigio da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, Universidade Catoélica Editora,
42 Edicdo, Lisboa, 2011, p. 848, nota 3.
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fundamentar a condenacéo, aquela violagdo do principio nao releva. (...) Mas se um
relatorio policial suplementar, acompanhado do resultado de uma pericia, foi junto aos
autos, com o parecer do MP de que o relatorio ndo era relevante para o destino da
causa, sem que a defesa tenha tido conhecimento quer do relatério quer da opinido do
MP, h& violagdo do principio do contraditério, mesmo que o tribunal ndo tenha
fundamentado a sua decisdo no relatério”?’.

Parece-nos fazer todo o sentido tal posicdo, pois a defesa poderia ter tido
opinido diversa do MP acerca do relatdrio e este poderia, eventualmente, abonar a
favor do arguido. Fara, portanto, todo o sentido arguir da violagdo do principio do
contraditorio neste caso.

O direito ao contraditorio deve ser sempre assegurado, quer nos tribunais, quer
na nossa sociedade, pois todos temos direito a nossa versdo dos acontecimentos e a
defesa sobre os factos de que somos acusados. SO assim poderemos alcangar a
verdade material e tentar dissipar eventuais duvidas relativamente aos acontecimentos
em exame. Assim, as declaracdes que o arguido possa proferir em atos anteriores ao
julgamento, devem ser submetidas ao contraditorio em sede de audiéncia, por respeito
ao arguido, mas sobretudo a vitima, cujos interesses sao muitas vezes colocados num

plano inferior comparativamente ao arguido.

7. Principio da legalidade

O principio da legalidade vem enunciado no art. 125° do CPP que preceitua
que sdo admitidas as provas que ndo forem proibidas por lei, tendo o legislador
optado por uma nao taxatividade dos meios de prova.

Este preceito legal permite, assim, “a admissibilidade de qualquer meio de
prova, mesmo que ndo conste na lei, ou mesmo que seja atipico, desde que nao esteja
proibido pela lei, consagrando, pois, o principio da liberdade deprova”lzs.

Como refere o Prof. Germano Marques da Silva, o principio da liberdade dos

meios de prova nem sempre foi admitido. Na Baixa Idade Média e mais tarde no

127 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4° Edi¢do actualizada,
Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2011, p. 849, nota 8.

128v/ide Fernando Gongalves/Manuel Jodo Gongalves, “ Os Tribunais, As Policias e o Cidaddo, o Processo
Penal Pratico”, 2* Edigdo — Revista e Atualizada, Almedina, 2002, p. 133.
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Estado absoluto predominava o sistema da prova tarifada e da prova legal que teve
por finalidade principal limitar o arbitrio dos juizes®.

Também segundo este autor, 0 Ministério Publico devera proceder sempre que
se verifiguem os pressupostos juridico-factuais da incriminagdo e processuais da

I**. E, como tal, devera orientar-se pelo principio da legalidade®®,

accao pena
representando o Estado e defendendo os interesses determinados pela lei.

Caso ocorra a utilizacdo de provas proibidas estas deverdo ser consideradas
nulas por via do art. 126° do CPP.

Defendo que as declaragcdes do arguido em sede anterior ao julgamento s
possam ser acedidas pelo Juiz de Julgamento — ainda que o arguido se remeta ao
siléncio — se obtidas em conformidade como principio da legalidade. Isto é, se forem
obtidas de forma livre e esclarecida, perante o Juiz de Instrucdo, na presenca de

defensor, que devera ser obrigatoria.

129 \/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edi¢do, Editorial Verbo,
1993, p. 101.

130Vide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edig¢8o, Editorial Verbo,
2008, p. 72.

131 Deve relacionar-se este principio com o da oficialidade.
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Capitulo I

Meios de Prova, em especial a prova testemunhal

1. Conceito

Sao permitidos, em regra, todos 0s meios de prova que nao atentem contra a
dignidade da pessoa humana, nem contra os principios penalmente relevantes. Assim
preceitua o art. 125° do CPP o principio da legalidade.

A inexisténcia de limites quanto ao uso de meios de prova, desde que ndo
sejam proibidos por lei, delata a importancia que o principio da descoberta da verdade
material tem no nosso sistema processual. Porém, como o direito processual penal é
direito constitucional aplicado — apesar de haver quem discorde desta interpretacéo™2
— 0 legislador processual ndo pode permitir a restricdo de direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados, em busca da verdade material, para além do que a
prépria Constituicdo permite’**,

O direito probatorio, intrinsecamente ligado as normas relativas a producao de
prova e respetiva valoracdo, constitui um fator essencial para qualquer processo. Para
Bentham “a arte do processo ndo ¢ essencialmente sendo a arte de administrar as

provas™'®. Expressdo que na sua simplicidade retrata a complexidade do direito

probatorio. “A actividade probatdria destina-se toda a convencer da existéncia ou nao

132 «“N3o deixaremos de conceber aquela primeira, isto &, a ordem juridico-constitucional material, como

“0 referente normativo inarredavel para a compreensdo e delimita¢ao de um qualquer outro direito”,
(vide José de Faria Costa, “O Perigo em Direito Penal”, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 189) E,
levantamos, por outro lado, seérias reservas a expressdes como o direito processual penal € direito
constitucional aplicado, pois que, em nosso entendimento, tal proposicdo tem um caréacter redutor, ja que
assim nao so se apagam as diferentes autonomias dos dois ramos do direito, como também se insinua uma
pé-constitucionalizacdo de efeitos, ndo diriamos perversos, mas intoleraveis, cfr. José de Faria Costa,
“Um olhar cruzado entre a Constituicdo e o Processo Penal”, in A Justica nos dois lados do Atlantico;
Teoria e Prética do Processo Penal em Portugal e nos Estados Unidos da América, Fundacdo Luso-
Americana para o Desenvolvimento, Lisboa, 1998, p. 187.

133 Viide Rui da Silva Leal, “Eu sou arguido...amanhi. Os direitos de garantia”, in Que futuro para o
processo penal? Simpdsio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo
de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 120.

138 Betham, “Traité des Preuves Judiciaires”, p. 246, Apud, Marques Ferreira, “Meios de Prova”, in
Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito Processual Penal, Livraria Almedina, Coimbra, 1988,
p. 221.
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135 -
»7, sendo que “a premissa

dos factos que sdo pressuposto da estatuicdo da norma
menor do chamado silogismo judicidrio € precisamente constituido pela situacdo
concreta, factual, subsumivel a premissa maior que € constituida pela previsdo
normativa. A aplicacdo das consequéncias juridicas previstas na norma (estatuicao)
estd pois dependente da prévia demonstracdo da ocorréncia dos factos descritos
hipoteticamente na previsdo da norma. E a esta demonstracdo que se dirige a
actividade probatoria”.** Tal demonstracdo s6 serd possivel através dos meios de
prova.

O nosso CPP ndo define meio de prova, porém, delimita o seu objeto:
constituindo objecto de prova todos os factos juridicamente relevantes para a
existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e
a determinacao da pena ou da medida de seguranca aplicaveis*’ e, no caso de existir
pedido civel, os factos relevantes para determinar a responsabilidade civil. A
relevancia do facto é determinada em funcdo do objetivo do processo, mas também
abrange os factos relevantes para a verificacdo dos pressupostos processuais € 0S
factos relevantes para a decisdo sobre questdes prévias, interlocutorias ou incidentais
verificadas na pendéncia do processo.’® “As provas — enquanto meios de prova — s&o
0s elementos com base nos quais os factos relevantes podem ser demonstrados”.**

Os meios de prova distinguem-se dos meios de obtencdo de prova, sendo que
no direito portugués sao meios de prova: a prova testemunhal, as declaracdes do
arguido, do assistente e das partes civis, a acareagdo, 0 reconhecimento, a
reconstituicdo do facto, a pericia e o documento.

S840 métodos proibidos de prova ndo sé os meios de prova, mas também os
meios de obtencdo de prova que estdo previstos no art. 126° do CPP. As proibicGes de
prova dao lugar a provas nulas, sendo que esta nulidade se desdobra em nulidade

insandvel e nulidade sanavel. A nulidade da prova proibida que atinge o direito a

1% Vide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edi¢ao, Editorial Verbo,
1993, p. 78.

136\/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume Il, 52 Edi¢do, Editorial VVerbo,
1993, p. 78, nota 1.

37 Art. 124° do CPP.

138 Vide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicio da
Republica Portuguesa ¢ da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4* Edigdo actualizada,
Universidade Cato6lica Editora, Lisboa, 2011, p. 329-330, nota 1.

139 paulo Sousa Mendes, “As proibi¢des de Prova no Processo Penal”, in Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, p. 133.
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integridade fisica e moral é insanavel; a nulidade de prova proibida que atinge os
direitos & privacidade é sanavel pelo consentimento do titular do direito.**

Bem se compreende que assim seja, pois jamais se poderd valorar a prova
obtida a custa de brutalidade, quer fisica, quer moral. Longe vdo os tempos de tortura
neste pais, apesar de continuarem a ser a realidade de muitos outros como, por
exemplo, os do médio oriente que, como sabemos, ndo estdo solitarios na busca pela
mudanca. Resta-nos a esperanga — que no nosso intimo € ja uma certeza — que embora

esta mudanca tarde em chegar acabara por ser o destino da humanidade.

1.1 Prova Testemunhal

A prova testemunhal é um dos meios de prova mais importantes do processo
penal e vem prevista no art. 128° do CPP, sendo livremente apreciada pelo juiz pois “o
principio vale hoje (ao contrario do que sucedeu até ao séc. XIX) sem quaisquer
limitacdes, podendo mesmo dizer-se ser este 0 seu campo de eleicdo™*".

As testemunhas s6 podem prestar depoimento relativamente a factos de que
tenham conhecimento direto e que constituam objeto da acusa¢do ou da prondncia.
Como afirma Paolo Tonini, dei fatti da provare il testimone puo avere una conoscenza
diretta o indiretta. Ha una conoscenza diretta quando ha percepito personalmente il
fatto da provare com uno dei cinque sensi. Ha una conoscenza indiretta quando ha
appreso il fatto da una rappresentazione che altri ne ha fatto a vocé, per scritto o com
altro mezzo.**?

Assim, o conhecimento direto resultara daquilo que a testemunha conseguir
apreender imediatamente pelos seus sentidos e isso dara origem ao testemunho direto,
diverso do testemunho de ouvir dizer, pois neste caso a testemunha apenas relata um
conhecimento que também a ela foi relatado.

Existem proibicdes relativamente as inquirices feitas as testemunhas,

nomeadamente, as que incidam sobre convicgdes pessoais da testemunha, bem como

1%9paulo Sousa Mendes, “As proibigdes de Prova no Processo Penal”, in Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, p. 335, nota 4.

141 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edicdo 1974, Reimpressdo, Coimbra
Editora, 2004, pp. 206 e 207.

142 paolo Tonini, “La Prova Penale”, Quarta edizione, CEDAM 2000, p. 100.
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questdes de direito, juizos de valor ou conclusdes que ndo sejam apoiados por
factos'®.

Como bem diz Marques Ferreira, esta proibicdo é de dificil aplicacdo pratica
relativamente a testemunhas abonatorias ou “de obrigacdo” e aos testemunhos
técnicos, pois que como seres humanos que sdo véem as situagdes de uma
determinada perspetiva, muitas vezes diferente de uma outra pessoa que presenciou a
mesma situacdo. Isto deve-se a falibilidade dos nossos sentidos, aliado a maneiras de
pensar e assimilar diversas. Além disso, sera dificil a uma testemunha abonatéria néo
depor baseada nas suas convicgOes pessoais, pois se bem vistas as coisas, esse € 0 seu
“papel”.

No entanto, o art. 130° - (2) mostra-nos excecdes a esta limitacdo, dizendo que
a manifestacdo de meras convicgdes pessoais sobre factos s6 é admissivel: quando for
admissivel cindi-la do depoimento sobre factos concretos; quando tiver lugar em
funcdo de qualquer ciéncia, técnica ou arte; quando ocorrer no estadio de
determinacao da sancao.

O depoimento indireto também €& uma proibicdo a este meio de prova, pois
exige-se que a testemunha deponha apenas sobre factos sobre os quais possua
conhecimento direto. “Diz-se que tem conhecimento directo da ocorréncia em apreco
quando o mesmo resulta da percepgdo pessoal da testemunha (...), isto é, colhido
através dos seus sentidos; e diz-se que tem conhecimento indirecto ou de ouvir-dizer
guando o mesmo se formou por intermediacdo da percepcao de outrem e transmitido
através de uma representagdo oral, escrita ou mecanica™*,

Diz-nos o art. 129° do CPP que se o depoimento da testemunha incidir sobre o

que esta ouviu dizer determinadas pessoas o juiz pode®

chamar essas pessoas a
depor, de outro modo ndo poderd ser valorado, naquela parte, o depoimento
produzido. Tal situagdo visa dar cumprimento ao principio da imediagdo, pois “o juiz

devera tomar contacto imediato com os elementos de prova, ou seja, através de uma

143 Assim Fernando Gongalves/Manuel Jodao Alves, “ Os Tribunais, As Policias e o Cidadio, o Processo
Penal Pratico”, 2% Edicdo — Revista ¢ Atualizada, Almedina, 2002, p. 155; Marques Ferreira, “Meios de
Prova”, in Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito Processual Penal, Livraria Almedina,
Coimbra, 1988, p. 234.

144 Vide Carlos Adérito Teixeira, “Depoimento Indirecto e Arguido: Admissibilidade e Livre Valoracao
versus Proibi¢do de Prova”, in Revista do CEJ, 1° Semestre 2005, n.° 2, p. 129.

145 Adotamos humildemente a posicdo de Paulo Pinto de Albuquerque, pois também julgamos que a
substituicdo do vocabulo “pode” pelo vocabulo “deve” estaria mais conforme com a realizagdo do
principio da investigacédo e da imediacéo.
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percepcdo directa ou pessoal”l46. Ainda que o juiz ndo o faca havera sempre a
possibilidade de o defensor requerer que a pessoa referida pela testemunha seja
ouvida.

No entanto, acontecem ndo raras vezes situacdes que impossibilitam o
depoimento dessas pessoas, como tal, se 0 depoimento ndo for possivel por morte,
anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de serem encontradas, o
depoimento ja poderd ser valorado. Verificamos que esta norma, de carater
excecional, obsta a que o juiz tome conhecimento direto em certos casos.

Estas excecOes tém que ser devidamente confirmadas, ndo s6 a morte ou
anomalia psiquica, mas também que a pessoa que nao foi possivel encontrar exista
realmente e se possa ter conhecimento dos ultimos locais de residéncia e do seu modo
de vida, pois se a testemunha ndo tiver condi¢des para indicar a pessoa ou a fonte
pelas quais tomou conhecimento dos factos o seu depoimento ndo podera ser valorado
no que a essa parte diz respeito™®’.

Impde-se, também, perceber se é passivel de ser valorado o testemunho de
ouvir-dizer ao arguido caso este se remeta ao siléncio. Sendo certo que, naquela
situacdo em que o arguido decida prestar declaracfes, ndo haverd motivo para ndo
valorar o depoimento da testemunha de ouvir-dizer, “desde que este (...) corrobore a
versdo daquela, mesmo nao significando uma confissao integral e sem reservas. De
igual modo, mesmo que a confirmacdo do arguido ndo seja completa mas
significativa, ndo deixar4d de se conferir relevancia probatéria ao testemunho
indrecto”.

Do mesmo modo, “ndo parece defensavel proibir a valoracdo do depoimento
indirecto (...), quando o arguido — confrontado com o mesmo — presta declaracfes
mas contraria as afirmacdes que a testemunha assegura terem sido proferidas por este,
ou entdo justifica té-las feito numa base de afirmac¢@es ndo sérias ou, porventura, para
encobrir alguém”.148 Na opinido do Carlos Adérito Teixeira, devem ser valoradas quer
as declaracOes do arguido quer as da testemunha, pressupondo sempre que o arguido €

ouvido enquanto tal.

146 \/ide Eduardo Correia, “Processo Criminal”, 1956, p.192, Apud Marques Ferreira, Meios de Prova”, in
Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito Processual Penal, Livraria Almedina, Coimbra, 1988,
p. 235.

147 Assim, Marques Ferreira, Meios de Prova”, in Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito
Processual Penal, Livraria Almedina, Coimbra, 1988, p. 237.

198 Vide Carlos Adérito Teixeira, “Depoimento Indirecto e Arguido: Admissibilidade e Livre Valoragdo
versus Proibi¢ao de Prova”, in Revista do CEJ, 1° Semestre 2005, n.° 2, pp. 167 e 168.
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A admissibilidade e a valoracdo de depoimento indireto perante o siléncio do
arguido estdo, portanto, dependentes da verificacdo dos pressupostos impostos pelo

art. 129° do CPP, acarretando a auséncia destes a sua inutilizag&o.

1.1.1 Capacidade e dever de testemunhar

Em geral, qualquer pessoa tem capacidade para ser testemunha, podendo
apenas recusar-se nos casos expressamente previstos na lei. A violagdo injustificada
do dever civico de prestar depoimento na qualidade de testemunha é punivel pelo art.
360° - (2) do Cédigo Penal'®®.

Uma das situa¢cBes que consubstancia incapacidade para testemunhar é a
interdicdo por anomalia psiquica™ (art. 131° CPP). A outra é uma circunstancia de
indole processual e diz respeito ao facto de se ser arguido ou coarguido no mesmo
processo ou em processos conexos, parte civil ou assistente constituido (art. 133°
CPP).

Quanto ao arguido, afirmam Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves que a
presuncdo de inocéncia como corolario do respeito pela dignidade da pessoa
humana, impde que o processo penal seja justo, ndo se conformando com um
tratamento privilegiado da confissdo como meio de prova, tantas vezes obtida
mediante tortura fisica e psicolégica nos ido do processo de estrutura inquisitoria,
que se caracteriza pelo principio da presuncdo da culpa.

Concordamos em absoluto que deveremos ter um processo penal justo, 0 mais
justo possivel. No entanto, ndo nos parece correto continuar a invocar 0s tempos do
passado para a dar ao arguido garantias excessivas, pois nem sé em torno dos seus
direitos e garantias gira o processo. E necessario ndo esquecer a vitima, nem 0s
direitos gque a esta também assistem. N&o faz sentido continuar a invocar a tortura
fisica e psicologica como argumento valido, pois esta ndo € a regra € quanto muito
uma excecdo e, como tal, essa invocacdo sO ira prejudicar o fim do processo, a
descoberta da verdade material e, consequentemente, as partes do processo e em
Gltima ratio a comunidade em geral, pois se bem pensarmos sdo 0s casos concretos
que acabam por dar origem a generalidade dos casos. E preciso lembrar que os tempos

mudaram, ja ndo vivemos num processo de estrutura inquisitoria, ja ndo vivemos num

%° Doravante CP.
150 A interdic&o por anomalia psiquica devera ser estabelecida por decisao transitada em julgado.
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Estado que de Direito pouco tinha, num Estado opressivo. Os tempos Sao outros e,
portanto, ndo me parece justo nem coerente que se continuem a invocar razées do
passado por serem completamente desadequadas ao nosso quotidiano e a sociedade
em que vivemos.

Dizem estes autores que se a confisséo tiver sido feita em sede de julgamento,
se o crime for punivel com pena de prisdo igual ou inferior a 5 anos, e se tratar de uma
confissdo integral e sem reservas, nessas circunstancias a confissdo ja pode constituir
a “rainha de todas as provas”, como resulta do disposto no art. 344° CPP. Assim,
depreendo que a Unica diferenca é perante quem se prestam as declaragdes, ou seja, se
perante o0 Juiz de Instrucdo ou o Juiz de Julgamento, pois ainda que o arguido confesse
os factos integralmente e sem reservas, devidamente assistido pelo seu defensor e
perante um Juiz de Instrucdo, tais declaracbes ndo poderdo sequer chegar ao
conhecimento do Juiz de Julgamento se o arguido se remeter ao siléncio. Sabemos que
0 arguido ndo é testemunha, que nem sequer € obrigado a prestar qualquer
colaboracdo com o tribunal e entendemos a razdo pela qual estd impedido de depor
enguanto testemunha. Todavia, pensamos que as suas declaracdes em sede anterior ao
julgamento deveriam ser analisadas em audiéncia como uma qualquer outra prova
obtida pelo caminho certo, ou seja, livre de vicios e ilegalidade.

Quanto as pessoas que se tiverem constituido assistentes estas podem prestar
declaragGes no processo a requerimento seu, do arguido ou mesmo da autoridade
judiciaria. Nao intervém enquanto testemunhas, mas sim prestando declaracfes na
qualidade de assistentes.

As partes civis também ndo intervém enquanto testemunhas, mas podem depor

nessa qualidade.

1.1.2 Direitos e deveres das testemunhas

Os direitos das testemunhas vém enunciados no art. 317° do CPP e sdo eles o
direito de audiéncia, correcdo dos tribunais e a indemnizagdo a titulo de compensagéo
das despesas realizadas.

Como refere o Prof. Germano Marques da Silva testemunhar é ndo s6 um
dever juridico, mas também um importantissimo dever ético, porém, as testemunhas

sofrem, por vezes, graves incomodos para verem esses deveres cumpridos.
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O direito a audiéncia consiste no facto da testemunha ser chamada a participar
no processo para responder acerca de todos os elementos ou circunstancias da
infragdo, tempo, lugar e modo como foi cometida, fim com que foi praticada, causa
que a determinou, dano moral e material utilizado e ainda sobre o carater,
antecedentes, conduta e situagdo econémica e social do arguido e do ofendido™".
Pretende-se ndo estabelecer limites mais estreitos ao efetivo conhecimento da
testemunha.

Estabelece a lei, no seu art. 138° do CPP que a testemunha ndo poderdo ser
feitas perguntas sugestivas ou impertinentes, nem quaisquer outras que possam
prejudicar a espontaneidade e a sinceridade das respostas*®’, cabendo a tarefa de
controlar tais situacGes ao juiz.

O direito a correcdo dos tribunais significa apenas a salvaguarda da
consideracdo que a todos € devida por parte dos advogados e do tribunal. “O
menosprezo ou atitude agressiva para com as testemunhas em geral ofende a sua
honorabilidade e € indigna dos 6rgdos de justica. Acarreta de resto a tendéncia para a
retraccdo da prova testemunhal prestavel, e para a sua organizagédo artificial, com
grave dano dos verdadeiros meios de prova™,

E indiscutivel que o tribunal devera tratar a testemunha com a maior corregio
possivel, sem recurso a severidade ou opressdo, pois decerto ira condicionar o0 seu
depoimento e, consequentemente violar o art. 138° do CPP no que diz respeito a
espontaneidade e sinceridade das respostas. Sabemos que por vezes existe falsidade
nos testemunhos, cabendo ao juiz a gestdo dessa situagdo tendo sempre presente o
dever de correcdo que tem para com a testemunha.

Quanto ao direito a indemnizacdo as testemunhas que hajam comparecido em
audiéncia podem requerer™* uma compensacdo pelas despesas realizadas. Como
sabemos, muitas das vezes as testemunhas notificadas tém que percorrer largos
quilémetros para comparecer a uma audiéncia ou faltar aos seus empregos, devendo
por isso ser compensadas. Essa compensacdo é calculada em funcdo de tabelas
aprovadas pelo Ministério da Justica, valendo como custas do processo a cargo de

guem as suportar.

151 vide Cavaleiro Ferreira, “Curso de Processo Penal”, Volume I, Lisboa, 1955, p. 335.

152 E, por exemplo, sugestiva a classica pergunta: “O carro era azul ou preto?”, quando na verdade a
pergunta deveria ser feita de outro modo: “ De que cor era o carro?”.

15%vide Cavaleiro Ferreira, Curso de Processo Penal”, Volume I, Lisboa, 1955, p. 336.

154 Essa compensagao nunca seré feita oficiosamente, mas sim a requerimento do interessado.
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Os deveres das testemunhas vém enunciados no art. 132° CPP, cabendo-Ilhes,
salvo disposi¢do em contrério:

- Apresentar-se, no lugar e no tempo devidos, a autoridade por quem tiver sido
legitimamente convocada ou notificada, mantendo-se a sua disposicdo até ser por ela
desobrigada;

A pessoa regularmente convocada ou notificada que faltar injustificadamente é
condenada pelo juiz ao pagamento de uma multa. Podendo ainda o juiz ordenar,
oficiosamente ou a requerimento, a sua detencdo pelo tempo indispensavel a
realizacdo da diligéncia.

- Prestar juramento, quando ouvida por autoridade judiciaria;

A recusa em prestar juramento equivale a recusa em depor (art. 94°- (4)).
Sendo que os menores de dezasseis anos ndo prestam juramento, nem mesmo perante
autoridade judiciaria (art. 91° - (5)).

- Obedecer as indicacdes que legitimamente Ihe forem dadas quanto a forma
de prestar depoimento;

Tal circunstancia nédo interfere com o conteudo do depoimento, ja referimos
anteriormente que este devera ser livre, sem recurso a sugestdes ou indicacdes por
parte de quem inquire.

- Responder com verdade as perguntas que Ihe forem dirigidas.

O testemunho falso constitui crime punivel com pena de prisdo de 6 meses a 3
anos ou com pena de multa ndo inferior a 60 dias. Se o testemunho falso for praticado
depois de ter sido prestado juramento e ter sido feita adverténcia das respetivas

consequéncias penais, a pena pode ir até 5 anos de prisdo ou multa até 600 dias.

1.1.3 Recusa de testemunho

A recusa de testemunho vem regulada no art.134° do CPP. A maioria das
pessoas ai descritas, ligadas por razbes de afinidade e parentesco, serdo advertidas
para o facto de ndo serem obrigadas a prestar depoimento pela entidade competente,
cabendo-lhes a decisdo de depor ou ndo. Além destas, também os arguidos do mesmo
crime ou crime conexo, em caso de separacdo de processos, podem recusar-se a
testemunhar (art. 133° - (2)).
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1.1.4 Escusa e proibicao de testemunho por dever de segredo

= Segredo profissional e religioso

Temos conhecimento que determinadas profissdes estdo sujeitas a sigilo
profissional, sob pena de sancdo por parte da Ordem profissional a que pertencam.
Este ¢ o caso dos advogados, médicos, solicitadores, jornalistas, membros de
instituicBes de crédito e as demais pessoas a quem a lei permitir ou impuser'>. Os
ministros da religido ou confissdo religiosa estdo também abrangidos por esta
proibicdo de testemunho quando o seu testemunho verse sobre confissdo. Contudo,
entendemos que tal testemunho ndo deverd ser proibido nos casos em que, por
exemplo, um padre enquanto cidaddo comum assiste a um crime.

Mas, como refere o Prof. Germano Marques da Silva, “suscitando-se ddvidas
sobre a legitimidade da escusa, o tribunal™®® pode decidir que o depoimento seja
prestado”.157

A violagéo deste segredo esta criminalmente tipificada no art. 184° do CP, ndo
se confundindo o direito de escusa com a incapacidade para depor, pois é apenas com
fundamento naquele segredo que a pessoa se recusa a testemunhar.

O direito de escusa ndo sendo absoluto perante valores sociais mais relevantes
admite, portanto, normas juridicas que regulamentem no sentido de permitirem o
controlo da legitimidade, quebra do segredo profissional em circunstancias licitas, a
quebra do segredo mediante o consentimento do interessado, titular do direito de

segredo.

= Segredo de Funcionarios

8 obtém certos

No exercicio de determinadas funcdes certos funcionarios™
conhecimentos sobre os quais tém o dever se guardar segredo quando inquiridos

perante um tribunal. E o que nos diz o art. 136° do CPP.

1% Vide art. 135° do CPP.

156 Apenas o tribunal pode decidir sobre o dever de testemunhar, competindo na fase de instrucdo ao Juiz
de Instrucdo tal tarefa.

¥7Vjide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edigdo, Editorial Verbo,
1993, p. 127.

158 Conceito de funcionario esta previsto no art. 386°.
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Se o funcionario for inquirido por autoridade judiciaria sobre os factos que
estejam abrangidos pelo segredo de funcionario ele deve recusar-se a depor, sob pena
de cometer um crime de violacdo de segredo por funcionario (art. 383° do CP), ou
crime de violagdo de segredo profissional (195° CP) se ndo tiver dolo do crime supra
referido.™

Ao contrario do que sucede relativamente ao segredo religioso, os funcionarios
ndo tém a faculdade de se escusarem a testemunhar, simplesmente ndo podem ser
inquiridos sobre essas matérias., salvo decisdo do tribunal. Esta situacdo configura
uma proibicéo relativa de prova, pois apesar de o funcionario néo ter direito a escusar-

se a depor, o seu testemunho s6 é admissivel em certas circunstancias.'®

= Segredo de Estado

O segredo de Estado abrange, nomeadamente, os factos cuja revelacdo possam
causar dano a seguranca, interna ou externa do Estado Portugués ou a defesa da ordem
constitucional, ainda que ndo constituam crime.

Se a autoridade judiciaria colocar perguntas a testemunha sobre factos que
constituam segredo de Estado, esta deve escusar-se a responder, sob pena de incorrer
numa infracdo criminalmente punivel (art. 316° CP — Crime de Violacdo de Segredo
de Estado). Sendo certo que ndo haverd dever de escusa nos casos em que O
funcionario tenha denunciado crimes contra o Estado portugués, como prescreve o art.
137° - (2) do CPP. De outro modo o dever de segredo de Estado ndo poderd ser
quebrado. No entanto, se este for invocado, devera ser confirmado pelo Ministério da
Justica no prazo de trinta dias, passado este prazo se ndo houver confirmacdo, o

testemunho devera ser prestado (art. 137° - (3)).

*Neste sentido Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica Portuguesa ¢ da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4* Edigéo
actualizada,Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2011, p. 391, nota 2.

160 v/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edi¢do, Editorial Verbo,
1993, p. 153.
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1.2 Prova por acareacgao

A necessidade de lancar mdo deste meio de prova surge de declaragdes
contraditorias de duas pessoas, tendo por intuito esclarecer depoimentos divergentes
sobre 0 mesmo facto. Deste modo, este € um meio de prova subsidiario, apenas
admissivel quando haja contradicdo.

E frequente ouvirmos em tribunal duas versdes sobre o mesmo facto, ndo
querendo isto dizer que alguém esta a deturpar a realidade dos factos, simplesmente
nem sempre se tem a mesma perspetiva sobre 0s mesmos acontecimentos e, no final,
pode até suceder que se trate de uma divergéncia apenas aparente.

O esclarecimento dessas divergéncias contribui para melhor valorar os depoimentos,
apesar de raramente se extrairem resultados diretos da acareacdo quanto a
indagacéo da verdade®.

A competéncia para determinar a realizacdo da acareacdo é determinada em
funcdo da fase processual em que nos encontremos, assim, durante o inquérito sera o
MP a determina-la, durante a fase instrutoria serd o Juiz de Instrucdo e na fase de
julgamento seré o Juiz de Julgamento.

A fase processual também releva para outra questdo, pois se as declaragdes ndo
poderem ser utilizadas na fase processual em que se procede a acareagdo, entdo estas
serdo inGteis e inadmissiveis'®.

A acareacdo pode ter lugar oficiosamente ou a requerimento conforme dispde
0 art. 146° - (3).

1.3 Prova por reconhecimento

A prova por reconhecimento, como diz o Prof. Germano Marques da Silva,
consiste na confirmacdo de uma percecdo sensorial anterior, ou seja, consiste em
estabelecer identidade entre uma percecao sensorial anterior e outra atual da pessoa

que procede ao ato.

181 vide Marques Ferreira, “Meios de Prova”, in Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito
Processual Penal, Livraria Almedina, Coimbra, 1988, p.251.
162 vide Marques Ferreira, “Meios de Prova”, in Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito
Processual Penal, Livraria Almedina, Coimbra, 1988, p. 193.

50



Este meio de prova diz respeito ndo s6 ao reconhecimento de pessoas, mas
também de coisas, sendo que apesar do CPP ndo disciplinar o reconhecimento que
incida sobre qualquer percecdo sensorial reconhecivel (sons, cheiros e quaisquer
outros fendmenos captaveis pelos sentidos), Germano Marques da Silva entende ndo
haver nada que o profba*®.

Antes de ser feito o reconhecimento fisico de pessoas propriamente dito, a
pessoa que procede a identificacdo devera descrever o identificando com a indicacéo
de todos os pormenores de que se recorde, sem confronto presencial. Em seguida é-lhe
perguntado se j& a tinha visto antes e em que condic¢Bes. Por Gltimo é questionada
sobre circunstancias que possam influir na credibilidade da sua identificacdo™®*.

Esta, portanto, subjacente a este meio de prova, uma reflexdo sobre algo que ja havia
apreendido anteriormente, podendo haver em comum meramente 0 objeto dessa
reflex&o.

A lei ndo estabelece qualquer restricdo em relacdo as pessoas que devam fazer
a identificacdo, nem em relacdo aos identificados. Uma testemunha, um assistente ou
ofendido podem ser chamados a identificar um arguido, mas também uma testemunha
pode ser chamada a identificar outra testemunha ou um assistente. Se a identificacéo
for cabal, ou seja, se satisfizer o critério probatério da fase processual em que o
reconhecimento teve lugar, da-se por concluido o ato processual.

Se a identificacdo nao for cabal, a autoridade judiciaria competente ou 0 juiz
presidente podem recorrer a uma de duas op¢Oes: ou mostrar fotografias, filmes ou
gravacOes a pessoa que deva fazer a identificacdo ou proceder ao reconhecimento
presencial.

Ao reconhecimento de objetos sdo aplicaveis as regras estabelecidas para o
reconhecimento de pessoas, conforme prescreve o art. 148° do CPP.

A primeira modalidade de reconhecimento processa-se com base na descri¢ao
do objeto, recorrendo-se a todos 0s pormenores possiveis.

Se esta identificacdo nao deixar davidas, a autoridade judiciaria competente e 0
juiz presidente dao por concluido o ato processual. Se deixar davidas ter-se-4 que

recorrer ao reconhecimento presencial do objeto.

163vide Marques Ferreira, “Meios de Prova”, in Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito
Processual Penal, Livraria Almedina, Coimbra, 1988, p. 194.

164 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal & luz da Constituigdo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4% Edigdo
actualizada,Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2011, p. 423 e seguintes.
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Sabemos que este € um meio de prova bastante fragil e falivel, exigindo-se,
assim, o maior cuidado na analise do mesmo, pois sabemos que 0S NOSSOS Cinco
sentidos sé@o erroneos, sao influencidveis por variados fatores e induzem o ser humano
em engano. Dai que se proceda com o méximo de cautela e rigor relativamente as

regras contidas no art. 147°, sob pena de se perder todo o valor probatdrio.

1.4 Prova por reconstituicéo

Havendo necessidade'®® de determinar se um facto poderia ocorrer de uma
certa forma, é admissivel langar méo da reconstituicdo. A diligéncia representa uma
encenacdo de uma versdo provavel do facto nas condi¢cBes em que se supde ter
ocorrido o facto criminoso.

A reconstituicdo do facto ndo tem por finalidade a comprovacéo de um facto
histérico, mas antes verificar se um facto poderia ter ocorrido nas condi¢bes em que
se afirma ou supde a sua ocorréncia e na forma da sua execugao.

No tocante a divulgacdo da diligéncia a lei é clara quando diz que a
publicidade da diligéncia deve, na medida do possivel, ser evitada. Isto é, “ nem o
publico, nem os 6rgaos de comunicagao social podem participar na diligéncia (...). A
ratio é elementar: a reproducao do feito criminoso atinge fortemente a dignidade das
pessoas envolvidas e dissemina uma conduta criminalmente censurdvel. Os
participantes na reconstituicdo do facto tém direitos e deveres. Se a reconstitui¢do
tiver lugar em processo em que vigore a publicidade interna, todos 0s sujeitos
processuais e respectivos advogados tém o direito de acesso a diligéncia e, portanto,
devem ser para ela notificados. Tratando-se de reconstituicdo como arguido preso, ele
é obrigatoriamente assistido pelo defensor, por interpretacdo extensiva do art. 144° -
(3), do CPP™*®,

165 «A diligéncia so se realiza quando se afigurar necessaria para determinar se um facto poderia ter
ocorrido de certa forma, mas este meio de prova ndo é subsidiario do meio de obtencdo de prova do
exame, uma vez que a reconstituicdo pode ser necessaria, mesmo que tenham sido recolhidos vestigios do
cometimento do crime”, Assim, Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal
a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4*
Edicéo actualizada,Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2011, p. 430, nota 3.

168 \ide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Cédigo de Processo Penal 4 luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4% Edigdo
actualizada,Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2011, p. 430-431, nota 5 e 6.
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1.5 Prova Pericial

Por vezes, para que possamos apreciar um determinado facto é necessario que
recorrer a especiais conhecimentos tecnicos, cientificos ou artisticos. A pericia é,
portanto, um meio de prova que visa a avalia¢do de vestigios da pratica do crime com
base nesses especiais conhecimentos.

A pericia ndo é confundivel com o exame, ja que o exame é um meio de
obtencdo de prova que incide sobre pessoas, lugares e coisas e cinge-se a verificacdo
da existéncia ou ndo de vestigios que possa ter deixado a pratica do crime.

Existem alguns autores que considerem que “a pericia ndo ¢ verdadeiramente
um meio de prova, nem pessoal, nem real. Destina-se a auxiliar o julgador ou o
instrutor do processo na funcdo que lhes é peculiar de desvendar o significado de

provas preexistentes ou de apreciar 0 seu valor™®’

, @ pericia sera mais meio de
apreciacao de prova segundo este entendimento.

Manuel de Andrade afirmava que pericia “traduz-se na percep¢do, por meio de
pessoas idoneas para tal efeito designadas, de quaisquer factos presentes, quando nao
possa ser directa e exclusivamente realizada pelo juiz, por necessitar de
conhecimentos cientificos ou técnicos especiais, ou por motivos de decoro ou de
respeito pela sensibilidade (legitima susceptibilidade) das pessoas em quem se
verificam tais factos (...)"*%.

A prova pericial ajuda o tribunal a esclarecer situacGes que este ndo seria capaz
de compreender, pois ndo sera exigivel que um juiz tenha conhecimentos que sao
especificos de uma outra profissdo ou atividade especializada.

O perito é responsavel por observar, recolher dados e analisa-los atendendo aos
conhecimentos especiais que possui. Das conclusbes que retirar dara origem ao
respetivo relatério pericial que constitui meio de prova.

Na acecdo do Prof. Germano Marques da Silva, “o objecto da pericia € a
percepcao de factos ou a sua valoracdo. Com efeito, o perito pode descobrir meios de
prova, recorrendo a métodos cientificos Unicos a permitirem a sua apreensao ou pode

exigir-se ao perito ndo a descoberta dos factos probatorios, mas apenas a sua

187 \ide Cavaleiro Ferreira, “Curso de Processo Penal”, Volume II, Lisboa, 1955, p. 346.
188\/ide Manuel de Andrade, “Nogdes Elementares de Processo Civil”, Coimbra Editora, 1976, p. 261.
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apreciagéo”mg.

Contudo, “o perito ndo ¢ um substituto do julgador quanto a
factualidade que convoca um especial conhecimento técnico, cientifico ou artistico,
deve ser antes entendido como um auxiliar ou colaborador daquele. Isto €, a
factualidade sobre a qual versa o juizo cientifico e técnico ndo se encontra subtraida a
livre apreciacdo do julgador, pois este tem ao sue dispor outros meios de prova de
onde podem promanar outros factos que venham a infirmar aqueles que serviram de
“ferramenta de trabalho™ ao perito, afectando a validade da conclusdo contida no juizo
formulado por este™'"°.

Da analise dos artigos’™* que & pericia dizem respeito verificamos que existem
pericias em geral (art. 152°) e pericias em particular (art. 159° e 160°). As pericias em
geral sdo feitas em estabelecimento, laboratério ou servico oficial apropriado, e
realizadas por perito nomeado de entre as pessoas constantes na lista de peritos
existentes nas comarcas ou pessoas de honorabilidade e de reconhecida competéncia
na matéria em causa. As pericias em particular sdo as médico-legais, as psiquiatricas
e as sobre a personalidade, e sdo realizadas em organismos préprios para cada uma
delas.

A omissdo de pericia obrigatdria gera uma nulidade nos termos do art. 120° -
(2) — al. h), mas se estivermos perante uma pericia necessaria constitui uma mera

irregularidade.

1.6 Prova Documental

A prova documental € um meio de prova que possui, em determinados casos,
bastante forca probatoria.

Segundo o nosso Cadigo Civil a prova documental é a que resulta de
documento; diz-se documento qualquer objeto elaborado pelo homem com o fim de
reproduzir ou representar uma pessoa, coisa ou facto.

A iniciativa da juncdo de documento cabe aos sujeitos processuais, mas
também ao MP quando tenham acesso a documentos que ajudem na resolucdo da

questéo.

%%/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edi¢ao, Editorial Verbo,
1993 p. 198.

170 v/ide Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentag¢do da convicgdo
(na decisdo final penal) ”, 1* Edi¢ao, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 93.

1 Artigos do CPP.
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O art. 164° - (1) do CPP diz-nos que documento é a declaracdo, sinal ou
notacdo corporizada em escrito ou qualquer outro meio técnico, nos termos da lei
penal. Porém, a compreensdo da matéria relativa a prova documental s6 podera estar
correta se atendermos a defini¢do de notacéo técnica constante do art. 230° - (4) do CP
e a distingdo entre documentos particulares auténticos e autenticados regulados pela
lei civil (art. 363° e 369° do CC). Sendo que quando estivermos perante um
documento que assuma natureza particular, estes devem ser valorados livremente pelo
julgador, no que concerne aos documentos auténticos ou autenticados, os factos neles
exarados ou constantes consideram-se provados, isto é, tém forca probatoria plena,
nos termos do art. 169° do CPP, primeira parte'’.

A prova documental é inadmissivel se o respetivo contetido violar proibigoes
legais respeitantes aos restantes meios de prova.

A lei portuguesa considera inadmissivel o documento que contiver
“declaragdo” anénima, ou seja, quando ndo esta assinada ou marcada de modo a
identificar o seu autor, nem o seu autor € identificAvel por nenhum modo. A
declaracdo com assinatura falsa € em principio um documento anénimo, mas se for
identificavel o seu autor, por exemplo, através de uma pericia, esse documento €
utilizavel como meio de prova. O mesmo vale para a assinatura ilegivel cuja autoria

venha a ser determinada por outro modo.

2. Conclusao

Os meios de prova ocupam um lugar importantissimo no processo penal, eles
s80 0 pressuposto da atividade deciséria do julgador e também o seu proprio limite e
fundamento, razdo pela qual ndo poderiamos deixar de os abordar, pelo menos 0s
principais, no &mbito deste trabalho.

Defendemos a valoracéo das declaragcfes do arguido quando prestadas em sede
anterior a julgamento, ainda que este se remeta ao siléncio em audiéncia, devendo essa
confissdo ser livremente apreciada pelo juiz. Dessa apreciagdo poderd resultar uma
condenacdo ou absolvicdo. No entanto, julgamos que a busca por parte dos 6rgaos

competentes, como as policias, 0 MP e o proprio juiz, de outros meios de prova que

172 Cfr. Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentagdo da convic¢do
(na decisdo final penal) ”, 1? Edi¢do, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 98.
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corroborem essa confissdo é essencial e imprescindivel para um processo que se
pretende justo e equitativo.

Depreendemos que 0 ponto de partida para a boa resolucdo da causa e para
uma aproximacdo a verdade material sera a prova que, como sabemos, advém dos
meios de prova. “E recorrente afirmar-se que a prova visa demonstrar a realidade dos
factos, que a verdade processual se reconduz ao resultado da prova, equivalendo este
a convicgdo de que certo enunciado de facto € justificada e racionalmente aceitavel e,
ainda, que a verdade material corresponde a uma verdade processualmente valida e
cujo escrutinio ndo reside, exclusivamente, na disponibilidade dos sujeitos processuais
mas também no poder-dever do tribunal a prosseguir e esgrimir a luz da liberdade de
apreciacdo e de pardmetros de mediacdo legal”*”. Assim, sendo a busca e a producéo
de provas imprescindivel para que o tribunal chegue a uma boa decisdo da causa,
defendemos que essa busca se paute por caminhos validos, onde a garantia e o
respeito dos direitos fundamentais seja uma realidade. Pois “as provas — enquanto
meios de prova — sdo o0s elementos com base nos quais os factos relevantes podem ser

174
demonstrados” ",

178 vide Carlos Adérito Teixeira, “Depoimento Indirecto e Arguido: Admissibilidade e Livre Valoragdo
versus Proibi¢do de Prova”, in Revista do CEJ, 1° Semestre 2005, n.° 2, p.127.

1% Cfr. Paulo de Sousa Mendes, “As proibi¢des de Prova no Processo Penal”, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 1997, p. 133.
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Parte |1

Declaragtes do Arguido em fase anterior ao
Julgamento — Ignorar ou Valorar?
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Capitulo |

O Direito Comparado como contributo para uma
diferente perspetiva

1. A escolha dos ordenamentos

Chegados a este ponto, parece-nos apropriado fazer uma breve anélise sobre a
forma como determinados ordenamentos juridicos se posicionam relativamente a
valoracdo a atribuir as declaragdes do arguido feitas em sede anterior a fase de
julgamento, caso venha posteriormente a remeter-se ao siléncio.

A escolha dos ordenamentos juridicos foi feita com base na diferenca de
tratamento relativamente a questdo em enfoque. Debrucamo-nos, portanto, sobre
ordenamentos juridicos que valoram de forma diversa, da constante do CPP
portugués, as declaragbes do arguido — quando prestadas em sede anterior ao
julgamento.

Apresentaremos, entdo, algumas considerag6es sobre o ordenamento espanhol
e brasileiro, desde logo, pela proximidade que possuimos com este dois paises.
Posteriormente, abordaremos a tematica na perspectiva do ordenamento italiano e do
francés.

A abordagem no plano comparado sera feita de forma dinamica, ou seja, com

base na respetiva lei processual penal e jurisprudéncia.
2. Solucdes no direito comparado
2.1 Espanha

Em Espanha a prova por confissdo e recebida com determinada cautela, na
medida em que se exige 0 apuramento da sua autenticidade e veracidade numa

primeira analise.
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O Cdbdigo de Processo Penal Espanhol - ou “Ley De Enjuciamento

" - prevé no seu Capitulo IV o regime “de las declaraciones de los

Crimina
procesados”, dispondo o art. 406. da LEC que “La confesién del procesado no
dispensara al Juez de Instruccion de practicar todas las diligencias necesarias a fin de
adquirir el convencimiento de la verdad de la confesion y de la existéncia del delito.
Com este objeto, el juez instructor interrogara al procesado confeso para que explique
todas las circunstancias del delito y cuanto pueda contribuir a comprobar su confesion,
si fue autor o complice y si conoce a algunas personas que fueren testigos o tuvieren
conocimiento del hecho”.

No nosso ordenamento juridico também o legislador se preocupou com este
facto ao estabelecer por via do principio da investigacdo — previsto nos termos do art.
340° do CPP - que o tribunal pode ordenar oficiosamente ou a requerimento a
producdo de todos os meios de prova cujo conhecimento se Ihe afigure necessario a
descoberta da verdade material e da boa decisdo da causa, ou seja, 0 juiz ndo deve
ficar sujeito as diligéncias efetuadas pelos restantes sujeitos processuais, deve antes
ser dinamico e ir em busca de todas as evidéncias que o coloquem no trilho da verdade
material, ndo esquecendo, obviamente, que todos os seus atos deverdo ser legalmente
admissiveis.

Feito este paralelismo entre estes dois ordenamentos juridicos impde-se que
facamos um outro e chamemaos a colacdo o caso em que o0 arguido em audiéncia de
julgamento nega ou presta declaraces contraditérias com o depoimento anteriormente
prestado. Neste caso, em ambos 0s ordenamentos serd possivel que o Juiz de
Julgamento tenha acesso a tais declaragfes e, tanto assim é, que nos termos do art.
405° da LEC, “si en las declaraciones posteriores se pusiere el procesado en
contradiccion con sus declaraciones primeras o retractare sus confesiones anteriores,
debera ser interrogado sobre el movil de sus contradicciones y sobre las causas de su
retractacion”. Em Portugal essa situa¢do encontra-se prevista nos termos do art. 356° -
(3) — b) do CPP*"®.

No ordenamento juridico espanhol tem-se entendido que o conceito de
contradicdo deverd ser alargado. Ou seja, ele devera englobar, também, todas as

condutas do arguido que juridicamente possam ser consideradas contréarias as

1> Doravante LEC.
176 «f também permitida a leitura de declaragdes anteriormente prestadas perante juiz: b) quando houver,
entre elas e as feitas em audiéncia, contradi¢cGes ou discrepancias”.
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assumidas nas fases antecedentes. Desta forma existe a possibilidade de se valorarem
as declaracBes do arguido que posteriormente se remete ao siléncio em julgamento,
nos termos do art. 714° da LEC, pois, nos termos deste artigo, tal conduta
consubstancia uma discrepancia contradicdo. Assim, “cuando la declaracion del
testigo en el juicio oral no sea conforme en lo sustancial con la prestada en el sumario,
podra pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes. Después de leida, el
Presidente invitara al testigo a que explique la diferencia o contradiccion que entre sus
declaraciones se observe”.

Em Portugal esta interpretacdo ndo colhe, pois a partir do momento em que 0
arguido se remete ao siléncio ndo contradiz aquilo que anteriormente declarou, nem
deixa de contradizer, sendo que tal postura jamais o podera prejudicar, como
constatamos por via do Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 2 de
Fevereiro de 2009

Para finalizar, resta-nos verificar qual a posicéo da LEC relativamente ao valor
probatdrio a atribuir as declaracdes prestadas pelo arguido em fase de inquérito ou
instrucdo se, posteriormente, se remeter ao siléncio.

Entende a jurisprudéncia espanhola quanto a esta matéria que o direito ao
siléncio é um direito que assiste ao arguido e que pode exercer-se a cada momento
processual. No entanto, o uso do direito ao siléncio em julgamento ndo anula as
eventuais declaracGes ocorridas em momento precedente se estas tiverem sido
prestadas perante um Juiz de Instrucdo, na presenca de defensor e ap0s ter sido
devidamente alertado acerca dos direitos constitucionais que Ihe assistem — mormente
o direito ao siléncio. A Unica hipdtese em que se proibe a sua valoracdo é quando se
prove que existe ilicitude na sua obtencdo’’®, doutro modo, estas declaracdes sdo
levadas ao conhecimento do Juiz de Julgamento através da aplicagdo do art. 730° da
LEC que dispde o seguinte: “podran también leerse a instancia de cualquiera de las
partes las diligencias praticadas en el sumario, que, por causas independientes de la

voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral”.

77 Relator Jorge Dias, disponivel em www.dgsi.pt.

178 «E| derecho a la presuncion de inocencia exige, en Gltimo término, que la prueba se realice a través de
medios que sean constitucionalmente legitimos, lo que supone que en su obtencidon se hayan respetado los
derechos fundamentales, pues s6lo la prueba regularmente obtenida y practicada con estricto respeto a la
Constitucién, puede ser considerada por los Tribunales penales como fundamento de la Sentencia
condenatoria”. Sobre esta matéria conferir o Acdrddo do STC 86/1995, de 6 de Junho, publicado
em http://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciald=STC1995-
086&sentenciaType=Sentencia&text=#div2.

60


http://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciaId=STC1995-086&sentenciaType=Sentencia&text=#div2
http://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciaId=STC1995-086&sentenciaType=Sentencia&text=#div2

Podemos, assim, concluir que existem algumas semelhangas entre o
ordenamento espanhol e o portugués, v.g., o principio da investigacdo, que permite
que o juiz ndo tenha uma posicao passiva ao longo do processo, mas sim uma posi¢ao
dindmica. Num sistema acusatorio mitigado, como é o espanhol, de outro modo nédo
poderia ser.

Por outro lado, existem, naturalmente, diferencas entre ambos, como de resto
procuramos evidenciar, restando, neste momento, destacar apenas aquela que assenta
no facto de o direito ao siléncio ndo se poder reportar a momentos anteriores, ou seja,
o facto de o arguido se remeter ao siléncio em julgamento, ndo faz com que a —
eventual — confissdo, anteriormente proferida, seja anulada e ndo chegue ao
conhecimento do Juiz de Julgamento. Desde que tenham sido prestadas perante um
juiz, na presenca de defensor e ap6s ter sido informado dos direitos constitucionais
que Ihe assistem, mormente o direito ao siléncio, o arguido decida prescindir deles.

Sem duvida gque é uma posicdo que reveste todo o sentido para nés e que vai de

encontro ao &mago deste nosso trabalho.
2.2 Brasil

A confissdo no sistema processual penal brasileiro pauta-se por regras bastante
diversas das praticadas em Portugal, dai que nos pareca importante nos debrugarmos
sobre elas.

Neste ordenamento a confissdo € um meio de prova bastante forte, no sentido
de poder mesmo, por si SO, sustentar uma condenagdo, como nos diz Julio Fabbrini
Mirabete: “a confissdo judicial livre, espontanea e ndo posta em davida por qualquer
elemento dos autos pode levar a condenagdo do acusado”®. No entanto, ela ndo é

absoluta, sendo necessario respeitar determinados requisitos — intrinsecos™® e

179 \/ide Julio Fabbrini Mirabete, “Processo Penal”, 18* Edicdo, Sdo Paulo, Atlas, 2006, p. 288.
180«\/erossimilhanca: ou seja, a probabilidade do fato ter ocorrido como foi confessado, ndo sendo a
declaracdo absurda e devendo conter uma sequéncia ldgica da narrativa.

Certeza: deve o réu confessar fatos que sejam do seu conhecimento e ndo dependam de comprovagao por
outras fontes.

Persisténcia: a repeticdo da confissdo, uma vez que quando o réu, de fato admitir sua culpa, narra a
mesma versdo tantas quantas forem as vezes em que foi ouvido. Porém deve-se tomar um cuidado nesse
ponto. Exigir do réu a repeticdo do que foi dito, em determinadas condi¢des, pode criar no acusado uma
forma de tortura psicologica, levando-o a contradizer-se.

Coincidéncia: deve haver coincidéncia com os demais elementos probatdrios que estdo no processo. Ndo
deve ser levado em consideragdo uma confissdo que vai exatamente de encontro a todas as demais provas
colhidas durante a investigag&o.
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extrinsecos™ — para que seja admitida e, além disso, ndo dispensa a restante producdo
de prova.

O Cédigo de Processo Penal brasileiro® regula a confisséo no seu Capitulo IV
— Da Confisséo -, e preceitua no seu art. 197° que “O valor da confissdo se aferira
pelos critérios adoptados para os outros elementos de prova, e para a sua apreciacdo o
juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e
estas existe compatibilidade ou concordancia™*®,

O direito ao siléncio estd consagrado na Constituicdo Federal, sendo, portanto,
um direito inato, intrinseco ao arguido, devendo ser entendido no processo penal como
uma protecdo constitucional, assegurada contra a autoincriminacdo. Ndo pode existir
nenhuma conclusdo desfavoravel para o arguido, pelo simples facto de este ter
preferido langar méo do direito ao siléncio, isto é, de abster-se de prestar declaracGes
que podem acarretar uma autoincrimina¢do. No entanto, o CPP brasileiro deixa
algumas davidas quando se refere a este direito, queremos com isto chamar & colacédo
a propria norma onde este direito vem referido, art. 198°, que preceitua o seguinte: “O
siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas poderad constituir elemento para
formac¢ao do convencimento do juiz”’. Entendemos que o legislador ndo elaborou de
forma coerente a parte final desta norma, uma vez que dela parece resultar que sera
possivel ao juiz formar uma determinada convic¢do através da postura silenciosa do
arguido, quando na verdade tal atuacdo apenas é tida como uma mera informacao, ndo
podendo ser valorada e, consequentemente, ndo podendo formar-se convicgdo alguma
a partir de tal atuacdo. Extrai-se do art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal que o
siléncio é direito individual constitucionalmente garantido, dai que ndo é possivel

imaginar que a sua utilizacdo, em juizo ou fora dele, terd para o cidaddo algum efeito

Conteldo relacionado ao confitente: a confissdo deve ser relacionada a pessoa do réu, ele deve assumir a
autoria. Quando o réu faz mencéo a terceiro, ndo deve ser considerada como confissdo. Nesse caso pode
servir como testemunho, ou delagdo, que também sdo meios de provas admitidas no processo”. Vide
Guilherme de Souza Nucci, “O valor da confissio como meio de prova”, 2* Edi¢do Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, pp. 155 € ss.

18l«pessoal: a confissdo deve ser feita pela pessoa do réu. Nao é admitindo a producéo por defensor do
mandatario, ainda que com poderes especificos para este ato, ou por mais amplos e ilimitados que sejam.
Expressa e reduzida a termo: ndo existe a confissdo técita no ordenamento brasileiro, desta forma a
confissdo produzida oralmente, deve constar por termo no processo para que tenha validade.

Livre e espontanea: deve ser livre de coagdo ou erro.

Juiz competente: prestada diante do juiz competente para julgar a lide.

Produzida por pessoa capaz: o confidente deve possuir salide mental e discernimento sobre o que esta
fazendo.” Vide Guilherme de Souza Nucci, “O valor da confissdo como meio de prova”, 2* Edi¢ao Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 155 e ss.

182 Doravante CPP brasileiro.

182 O carater ndo absoluto da prova por confissdo est4 bem evidenciado na Gltima parte desta norma.
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lesivo para ele. Ou é direito individual e pode ser usado em restricdo e sem
consequéncias, ou ndo o &%,

Além disso, o proprio art. 186° do CPP brasileiro refere que o siléncio “podera
ser interpretado em prejuizo da propria defesa”. Claro esta que, desta forma, o arguido
ndo se permite contribuir para a descoberta da verdade material e, logicamente, para a
sua defesa. Contudo, ndo parece coerente, sob pena de se criarem situacdes injustas, que
0 juiz retire da postura do arguido qualquer conclusdo que lhe seja prejudicial. No
fundo, ele esta apenas a fazer uso de um direito que Ihe assiste. Assim, “a autoridade
judiciaria ndo pode dispor do réu como meio de prova, diversamente do que ocorre com
as testemunhas; deve respeitar sua liberdade, no sentido de defender-se como entender
melhor, falando ou calando-se, e ainda advertindo-o da existéncia da faculdade de néo
responder”lgs.

Casos ha, em que o acusado, ainda que advertido de todos os seus direitos, opta
por falar. Deste modo, a prova que tiver sido obtida no primeiro interrogatorio judicial
ou posteriormente podera ser usada em julgamento. Sendo certo que a jurisprudéncia
predominante nos Tribunais brasileiros tem reiteradamente decidido que a “confissdo
vale, ndo pelo lugar onde é prestada, mas por seu préprio teor, sempre que confirmada
pelo restante do conjunto probat(')rio”l%.

Quando a confissdo ocorre posteriormente, isto €, depois do primeiro
interrogatorio, tera que ser reduzida a termo para que possa valer como confissdo

judicial*®, conforme dispde o art. 199° do CPP brasileiro®®

. Apesar de ndo estarmos
perante uma prova absoluta, pois ela esta sujeita & confrontagdo com as demais provas
— como ja haviamos referido -, ela sera, além disso, “divisivel e retratavel, sem
prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto”,

nos termos do art. 200° do CPP brasileiro.

184 Neste sentido Romulo de Andrade Moreira, “Da confissio no processo penal”, consultado em:
http://br.monografias.com/trabalhos/confissao-processo-penal/confissao-processo-penal.shtml .

185 Cfr. Julio Fabbrini Mirabete, “Codigo de processo penal interpretado”, 4* Edigdo, Sdo Paulo, Atlas,
1996, p. 241.

186 Cfr. Acorddo Tribunal de Justica de S&o Paulo, APELACAO n° 0002134-03.2009.8.26.0481, p.3.

87 «A confissdo judicial, por presumir-se livre dos vicios da inteligéncia e vontade, tem um valor
absoluto, servindo como base condenatdria ainda que seja o unico elemento incriminador”, neste sentido
Adalberto José Queirdz Telles de Camargo Aranha, Da Prova no Processo Penal, Sdo Paulo: Ed. RT, 28
edicdo, 1987, p. 86. Ha, portanto, confissdo judicial quando esta é feita judicialmente ao longo do
processo, perante juiz competente e desprovida de nulidade.

188 Art. 199° do CPP brasileiro:”A confissio, quando feita fora do interrogatorio, sera tomada por termo
nos autos, observado o disposto no art. 195°”.
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A retratabilidade da confissdo é a possibilidade que é dada ao arguido de voltar
atras naquilo que disse. A retratacdo pode ser total ou parcial, sendo que na primeira
hipdtese o arguido desdiz os factos na totalidade, na segunda hipotese apenas é negado
uma parte do que foi declarado. Para que a retratacdo possa ser atendida sera necessaria
a existéncia de material probatorio que a corrobore. “A propdsito, jurisprudéncia e
doutrina seleccionadas pelo Desembargador Nelson Fonseca do Eg. Tribunal de Justica
de S&o Paulo em julgado proferido nos autos da ACrim n° 218.429-3/3. Tem-se
entendido que “a confissdo judicial (...) s6 perderd sua for¢a se desmentida por
veemente prova em contrario™®.

Outra caracteristica da confissdo é que ela é divisivel, isto €, ela podera ser
aceite apenas em parte, a adocdo da indivisibilidade da confissdo colidiria com o
principio do livre convencimento do juiz.

Em suma, como de resto deixamos j& anunciar, as diferencas entre o direito
processual penal portugués e o brasileiro sdo Obvias. Pois se para o primeiro a
confissdo do arguido, proferida antes do julgamento, s6 pode ser valorada
posteriormente se este ndo se remeter ao siléncio; no segundo, a confissdo proferida
pelo réu anteriormente ao julgamento ja podera ser utilizada, desde que seja

comparada com outras provas e que este nao se retrate.

2.3 Itélia

No ordenamento juridico italiano as declaracBGes de arguido sdo passiveis de
serem valoradas, ainda que prestadas em fases anterior ao julgamento, desde que
averiguados determinados requisitos — como de resto se tem exigido nos
ordenamentos que temos vindo a analisar.

O Cddigo de Processo Penal Italiano (Codice di Procedura Penale) consagra no
Libro I, 1 Soggetti, Titolo IV as disposicdes relativas ao Imputato, art. 60° e seguintes.

Prescreve 0 art. 64° - (3) — a) e b) que as declaragdes prestadas em
interrogatorio pelo arguido s6 poderdo ser valoradas se este tiver sido advertido de que
tem direito a permanecer em siléncio quando questionado sobre os factos que lhe sdo
imputados, e, ainda assim, opte por falar, mesmo sabendo que tais declaracdes

poderdo ser contra si usadas. Nao obstante, 0 processo prosseguira o seu curso ainda

189 Vide Ac6rdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, APELAGCAO n° 0460738-40.2010.8.26.0000, p.3.
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que o arguido se remeta ao siléncio, como poderemos comprovar através da leitura da
norma supra referida: “Prima che abbia inizio 1’interrogatorio, la persona deve essere
avvertita che: a) le sue dichiarazioni potranno sempre essere utilizzate nei suoi
confronti; b) salvo quanto disposto dall’articolo 66, comma 1, ha facolta di non
rispondere ad alcuna domanda, ma comunque il procedimento seguira il suo corso”.

Respeitada a exigéncia da lei processual penal italiana confirmaremos a
utilizacdo vélida e legalmente admissivel das declaragbes do imputado em sede de
julgamento, nos termos do art. 513° - que tem como epigrafe “Lettura delle
dichiarazioni rese dall’imputato nel corso delle indagini preliminari o nell’udienza
preliminare”.

Importa também referir que o legislador italiano permitiu a admissibilidade das
declaracdes prestadas por arguido a érgdo de policia criminal - ainda que sob o controlo
do MP — em sede de julgamento, bem como perante o proprio MP ou Juiz durante a
instrucdo ou audiéncia preliminar: “Il giudice, se I’imputato ¢ contumace o assente
ovvero rifiuta di sottoporsi all’esame®, dispone, a richiesta di parte, che sia data lettura
dei verbali delle dichiarazioni rese dall’imputato al pubblico ministero o alla polizia
giudiziaria su delega del pubblico ministero o al giudice nel corso delle indagini
preliminari o nell’udienza preliminare (...y"*. Assim, ainda que o arguido ndo se
submeta ao esame remetendo-se ao siléncio, as suas declaracdes poderdo ser chamadas
a colacdo em sede de julgamento.

Concluimos, deste modo, que o ordenamento juridico italiano, apesar de impor
alguns requisitos para que se possa valorar as declaragdes do arguido, permite que até as
declaracdes prestadas a um orgéo de policia criminal venham a ser admitidas, desde que
controladas pelo MP ou Juiz, durante a instrucdo ou audiéncia preliminar. O nosso
entendimento € que a lei italiana ndo deveria ir tdo longe ao admitir e valorar as

declaracdes prestadas perante a policia.

190 5 exame aqui referido esta previsto nos termos do art. 503° e diz respeito as questdes que podem ser
colocadas ao arguido ao longo do processo e que sdo efetuadas nos termos do art. 498° e 499°, todos do
Codice di Procedura Penale.

191 Art. 513° - (1) do Cédigo de Processo Penal Italiano.
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2.4 Franca

No ordenamento juridico francés a confissio*® é aceite como meio de prova, no

entanto, ela ndo tem um valor absoluto, pois é sujeita a livre apreciacdo do juiz — como,
de resto, ficam sujeitas as demais provas — tal como resulta do art. 428° do Code de
Procédure Pénale: “L’aveu, comme tout élément de preuve, est laissé a la libre
appréciation des juges”.

Ao arguido é atribuido o direito ao siléncio, ndo sendo ele obrigado a manifestar
opinido sobre a sua culpabilidade, conforme nos diz o art. 328° do Codigo de Processo
Penal francés: “Le président interroge 1’accusé et regoit ses déclarations. Il a le devoir
de ne pas manifester son opinion sur la culpabilité”.

Todavia, apesar de ndo recair sobre o arguido tal responsabilidade, casos ha em que o
arguido acaba por querer manifestar essa culpabilidade. Talvez por isso o legislador
francés tenha introduzido o chamado “Plea Bargaining” ou “reconnaissance préalable de
culpabilité”, também chamado “confissdo de culpa”, no Cdodigo de Processo Penal pela

lei 9 de marco de 2004'%

. Importa dizer que “La procédure de comparution sur
reconnaissance prealable de culpabilité constitue une nouvelle réponse pénale visant,
dans l'esprit du législateur, a éviter la lourdeur d'un examen en audience lorsqu'un
accord existe sur certains points. Elle constitue aussi, aux yeux des praticiens, une
atteinte aux droits de la défense et a la possibilité pour chacun d’étre jugé avec une
nécessaire sérénité”'*. Tal circunstancia permite uma maior celeridade processual, pois
evita-se a realizacdo de audiéncia e julgamento sempre que haja acordo sobre
determinados pontos.

Concluimos, assim, que o arguido devera ser informado que Ihe assiste o direito
ao siléncio e que este perdura ao longo do processo, funcionando mesmo em audiéncia
de julgamento; a confiss@o pode ser aceite como meio de prova, nos termos do art. 428°
do code de procédure pénale, mas ndo tem valor absoluto. A confissdo tem, portanto,

como caracteristicas ser livre, divisivel, ndo absoluta e retratavel.

192« | 'aveu est la reconnaissance par un plaideur de I'exactitude d'un fait allégué contre lui, qui constitue
un mode de preuve du fait avoué. Vide http://fr.wikipedia.org/wiki/Aveu.

198 Vide Wikipédia no seguinte endereco:
fr.wikipedia.org/wiki/Reconnaissance_préalable_de culpabilité_en procédure_pénale_francaise.

19% Vide Wikipédia no seguinte endereco:
fr.wikipedia.org/wiki/Reconnaissance_préalable_de_culpabilité_en_procédure_pénale_francaise.
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Capitulo 11

Estatuto do Arguido

1. Introducéo

Antes de mais, cumpre assinalar que assume a qualidade de arguido todo
aquele contra quem for deduzida acusacdo ou requerida instru¢cdo num processo penal,
sendo que essa qualidade se conserva durante todo o processo.

Como ja dissemos anteriormente, 0 arguido € um sujeito processual adstrito a
direitos e deveres plasmados em estatuto proprio: Estatuto do Arguido.

A constituicao de arguido €é obrigatoria nos casos previstos no art. 58° do CPP,
bem como nas situagdes previstas no art. 59° do CPP.

Uma vez que a constituicdo de arguido ndo depende da suscetibilidade de
responsabilidade criminal, pode ser constituido arguido pessoa imputavel ou
inimputavel, desde que seja maior de 16 anos.

Os direitos e deveres deste sujeito processual estdo previstos no art. 61° do
CPP e também consagrados na CRP, justificando a expressdo de que “o Processo
Penal ¢ Direito Constitucional aplicado”lgs.

Como sujeito processual que é, é por vezes responsavel pelo material
probatério trazido para o processo™®. No entanto, nem sempre essas provas tém valor
probatorio a luz da nossa lei processual penal, pois tudo dependeré da fase processual

em que estas forem produzidas.

19 Vide Rui Pereira, “Entre o “Garantismo” e o “Securitarismo”, A Revisio de 2007 do Cadigo de
Processo Penal, in “Que Futuro Para o Direito Processual Penal? Simpoésio em Homenagem a Jorge de
Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 Anos do Cddigo de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora,
2009, p. 250.

19 Responsavel no sentido em que intervém no processo e, como tal, apesar de ndo estar obrigado a
produzir prova, por vezes opta por fazé-lo.
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2. Constituicéo de Arguido

O processo penal surge de um facto juridico, humano e voluntario, com
relevancia para a ordem juridica. Esse facto, cometido por um determinado agente,
certo ou incerto™’, da inicio a uma investigacéo e, consequentemente, & primeira fase
processual: o inquérito. Se durante essa fase houver pessoa (ou pessoas) determinada
em relagdo a qual recaia fundada suspeita de ter cometido um crime, fard todo o
sentido atribuir-lhe a qualidade de arguido.

Determina o art. 57° - (1) que “assume qualidade de arguido todo aquele contra
quem for deduzida acusacao ou requerida instrugdo num processo penal”. Nao se quer
com isto dizer que estejamos a condenar uma pessoa a priori, estamos tdo-s6 a dar-lhe
a possibilidade de se tornar sujeito processual e de langar méo de certos direitos e
deveres. Pois que “é profundamente diverso o regime do interrogatorio do arguido
(...), relativamente ao das testemunhas e declarantes, revestindo-se aquele de um
formalismo mais complexo e de muito maiores garantias do que este. Ao que acresce
que sO para aquele e ndo para este vale a exigéncia da presenga de advogado”198, de
forma a assegurar o cumprimento de todos os deveres legais ao longo de todo o
processo.

A constituicdo de arguido vem plasmada no art. 58° do CPP, enunciando esta
norma as situacdes de constituicdo obrigatoria de arguido, sendo certo que a situacdo
prevista no n°l, alinea d), 22 parte, d& origem a algumas dividas. Sendo vejamos: do
auto de noticia, levantado por autoridade judiciaria, 6rgdo de policia criminal ou por
outra entidade policial que presencie o crime, pressupde conhecimento direto da
situacdo ocorrida. Assim, ndo parece logico que a autoridade judiciaria dé noticia
manifestamente infundada de um crime que presenciou, ndo se entendendo, portanto,
a formulacdo da referida norma. Na perspetiva de Paulo Pinto de Albuquerque,
confundiu-se auto de noticia (art. 243° do CPP) com noticia de um crime dada por
qualquer pessoa as autoridades, isto é, com dendncia. Mas como sabemos a denuncia

feita por qualquer pessoa ndo da lugar de per si a constituicao de arguido.

197 Sabemos que por vezes ndo é possivel apurar o autor de um determinado crime, podendo ser
instaurado processo contra incertos. Assim, como nos ensina sabiamente Figueiredo Dias, ndo devemos
ligar esta ideia de «constituicdo de arguido» ao momento inicial do processo penal, pois “o simples
conhecimento (noticia) de uma infracdo obriga 0 MP a desenvolver toda uma atividade processual de
investigacio que, seja embora dirigida contra «desconhecidos» e ndo chegue mesmo a dirigir-se «contra
pessoa determinada», constitui instrucdo preparatdria e, por isso, faz j& parte do processo penal”.

198 vide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edi¢do 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora,
2004, p. 424 — 425.
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Mas, a reforma do CPP conduziu também a importantes inovagdes, resultando
da conjugacéo do artigo supra referido com o art. 272° do CPP resulta que o MP ou
Orgdo de policia ndo tém de constituir arguido e interrogar como tal a pessoa
determinada contra quem corre inquérito, se ndo houver suspeita fundada da préatica de
crime. Verificamos, também, que quando a constituicdo de arguido € realizada por
6rgdo de policia criminal é comunicada ao juiz no prazo de 10 dias, com vista a
respetiva confirmacdo. E, aléem de tudo isto, se forem omissas ou violadas as
formalidades legais relativas a constituicdo de arguido, as declaracdes prestadas nao
poderdo ser utilizadas como prova™®.

Concordamos em absoluto com estas inovagfes, ndo faria sentido constituir
alguém arguido sem que houvesse pelo menos a suspeita fundada®® de que o crime
em causa tenha sido por ele cometido. Seria muito facil acusar qualquer um da prética
de um crime, ninguém estaria a salvo. Acresce que as formalidades relativas a
constituicdo de arguido devem ser sempre respeitadas, ndo havendo justificacdo para
que tal ndo aconteca, caso contrario poderemos comprometer o processo, acarretando
tal circunstancia as devidas consequéncias.

Importa também referir que segundo o disposto no art. 59° - (1) do CPP, a
constituicdo de arguido dar-se-& igualmente no caso de durante uma inquiri¢do de uma
pessoa que nao € arguido surgir fundada suspeita de ela ter cometido o crime.

A constituicdo como arguido ocorre através de comunicacgdo, oral ou escrita, e
é feita por autoridade judiciaria ou por 6rgao de policia criminal.

Uma vez formalizada legalmente a constituicdo de arguido este passa a ser
sujeito processual, gozando em qualquer fase do processo, salvo as excegOes da lei, de
direitos, mas também de alguns deveres (art. 61° do CPP).

A constituicdo como arguido implica a entrega — sempre que possivel no
préprio ato — de documento em que constem a identificacdo do processo e do
defensor, se este tiver sido nomeado, e os direitos e deveres processuais intrinsecos a

essa circunstancia (art. 58° - (4)).

199 Vide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4* Edicdo actualizada,
Universidade Cato6lica Editora, Lisboa, 2011, p. 181, nota 2.

20«0 conceito de “fundada suspeita” ndo se distingue do conceito de “suspeita”, pois trata-se de um
mesmo grau de convic¢do como resulta expressamente do art. 59°, n° 2, que mantém a exigéncia da mera
“suspeita” como fundamento do direito de requerer a constituicdo de arguido”. Vide Paulo Pinto de
Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal & luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4% Edicdo actualizada, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2011, p. 182, nota 3.

69



3. Direitos e Deveres do Arguido

O art. 61° do CPP enumera um conjunto de direitos e deveres a que o arguido
esta sujeito, enumeracdo essa que nao € taxativa como se pode verificar pela expressao
“em especial”, ja que existem pelo codigo e na propria CRP outros direitos para além
dos aqui contemplados.

De acordo com esta norma, sao direitos do arguido o direito de presenca em
atos processuais que lhe digam diretamente respeito; direito de audiéncia, que nao diz
apenas respeito ao direito do arguido ser ouvido, “mas, mais amplamente, o direito de
ser ouvido, de se pronunciar, também sempre que o tribunal ou o Juiz de Instrucdo
tenham de tomar decisdo que o possa afectar pessoalmente™*; direito de informacéo
por parte da autoridade judiciaria ou orgao de policia criminal sobre os direitos que
Ihe assistem; direito ao siléncio, pois ja aqui referimos que o siléncio do arguido nédo
pode ser interpretado como se este fosse culpado, nem prejudica-lo em caso algum,
pois ele goza da presuncdo de inocéncia; direito a defensor em todos os atos
processuais, ao contrario do que se verificava em tempos idos, pois o arguido so teria
contacto com o seu defensor «a partir do primeiro interrogatorio judicial». Ou seja,
“consagrava-se assim legalmente o que hoje € comummente considerado
inconstitucional (por violagdo do disposto no art.32°, n% 1 e 3, da Constituicdo). A
incomunicabilidade do arguido, sujeito, quantas vezes, a arbitrariedades ou violéncias
das policias, sem poder contactar, antes daquele interrogatério, com quem o havia de
defender!”?; direito de intervencdo, no inquérito e na instrugio, oferecendo provas e
requerendo as diligéncias que se Ihe afigurem necessarias, ndo estando vinculado a
intervencdo do MP, nem o Juiz de Instrucdo; direito de recurso, salvo as excecdes
previstas na lei.

Os deveres processuais a que o arguido estd adstrito sdo o dever de
comparéncia perante o juiz, MP ou os 6rgdos de policia criminal sempre que a lei 0
exigir e for devidamente convocado; dever de verdade perante as questdes colocadas
pela entidade competente sobre a sua identidade e antecedentes criminais, sempre que
a lei o exigir, incorrendo em responsabilidade penal pela falta de resposta — crime de
desobediéncia — ou por proferir declaragdes falsas — crime de falsas declaragGes;

21 vide José Gongalves da Costa, “O Estatuto do Arguido no Projeto de Cédigo de Processo Penal (Uma
Primeira Leitura) ”, Revista do Ministério Publico, Jornadas de Processo Penal, p. 263.
202 Viide José Gongalves da Costa, “O Estatuto do Arguido no Projeto de Codigo de Processo Penal (Uma
Primeira Leitura) ”, Revista do Ministério Publico, Jornadas de Processo Penal, p. 265.
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prestacdo de termo de identidade e residéncia e o dever de sujeicdo a diligéncias de
prova e medidas de coacdo e garantia patrimonial especificadas na lei e ordenadas e

efetuadas por entidade competente.

4. Declaragdes do Arguido

Segundo o art. 140° do CPP, sempre que o arguido prestar declaragdes, ainda
que se encontre detido, deve encontrar-se livre na sua pessoa. E proibido o uso de
algemas ou talas, como no passado, ou de qualquer outro artificio que diminua a
liberdade do arguido ou que o condicione de alguma forma. A segunda parte do
preceito, porém, acarreta consigo uma exce¢do usada apenas na medida do
estritamente indispensavel: salvo se forem necessarias cautelas para prevenir o
perigo de fuga ou atos de violéncia.

Ao contrario do que ocorre com as declaracfes de testemunhas, o arguido ndo
presta juramento e se o fizer toda a prova obtida serd considerada nula, sendo essa
nulidade insanavel, nos termos do art. 126° - (2) alinea b) do CPP.

As declaracdes do arguido sdo alvo de alguma controvérsia, estando a sua
valoracdo dependente da fase processual em que as mesmas tiverem sido proferidas,
sendo certo que “para além de constituirem meio de prova, constituem ainda um meio
de defesa, ou seja cabe ao arguido prestar tais declaragdes como bem entender para a
eficacia da sua defesa”®,

O arguido deve responder com verdade as questes sobre o0s seus antecedentes
criminais e sobre a sua identificacdo — ja o referimos anteriormente em sede de
deveres do arguido —, caso contrério incorrera em responsabilidade criminal. N&o tem,
no entanto, “o dever de responder sobre os factos que lhe sdo imputados e, se
responder, faltando a verdade, ndo incorre em responsabilidade. Porém, tais
declaracBes poderdo ser utilizadas como prova contra si, desde que obtidas apos a

constituicdo de arguido e com respeito pelas formalidades expressas nos arts. 58° e
590”204

203 Cfr. Magistrados do Ministério Pablico, “Codigo de Processo Penal — Comentarios e notas praticas”,
Coimbra Editora, 2009, p. 376, nota 2.
W4, Magistrados do Ministério Publico, “Codigo de Processo Penal — Comentarios e notas praticas”,
Coimbra Editora, 2009 p. 377, nota 5.
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5. Interrogatorios de Arguido

A lei processual prevé categorias distintas de interrogatorio de arguido,
conforme seja a sua situacdo processual, ou seja, se estd detido ou em liberdade,
ou se estamos na fase de inquérito, instrucdo ou julgamento. Tendo ainda
relevancia a autoridade judicial que recebe tal interrogatério. Achamos necessaria
e importante esta distin¢do presente no CPP, pois a valoracdo do que o arguido
declarar — se optar por declarar alguma coisa — também dependera disso.

O nosso CPP estipula trés categorias de interrogatério do arguido: primeiro
interrogatorio judicial de arguido detido (art. 141°); primeiro interrogatério nao

judicial de arguido detido (art. 143°) e outros interrogatérios (art. 144°).

5.1 Primeiro interrogatorio judicial de arguido detido

O art. 141° do CPP contempla a situagdo em que o arguido € detido e sujeito ao
seu primeiro interrogatério judicial. Esta situacdo ocorre quando o arguido que nédo
deva ser julgado de imediato € interrogado pelo Juiz de Instrucdo, no prazo maximo
de quarenta e oito horas ap0s a detencao.

Este interrogatorio visa, sobretudo, revelar ao detido os motivos da sua
detencdo®®, sdo ouvidas as suas razdes, cabendo ao juiz decidir se os motivos que
efetivaram a detencdo ainda persistem e se serd necessario aplicar outra medida de
coacdo, além do termo de identidade e residéncia®®, de acordo com os elementos de
prova existentes. Sem olvidar que a aplicacdo de medida de coaccdo por parte do Juiz

de Instrucdo ndo podera ser superior & requerida pelo MP?”, sendo “inegavel no que

25 Na redacao anterior do art. 141° - (1) do CPP ja existia a obrigacdo do MP apresentar ao detido as
razbes da sua detengdo e as provas que a fundamentam. Contudo, ha quem defenda que na prética tal
dever ndo era cumprido na sua esséncia. Com a nova redacdo dada ao art. 141° - (4) este dever passou a
ter que ser reduzido a escrito. Vide Ana Cristina Carvalho, “Primeiro interrogatorio judicial de arguido
detido”, in Revista do CEJ, N° 11, pp. 130 e 131.

206 «N3o se trata apenas de saber se ha indicios dos factos imputados ao arguido pelo Ministério Publico,
mas também se existem motivos que justificam a privacdo da liberdade do arguido”, Cfr. Paulo Pinto de
Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4* Edicdo actualizada, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2011, p. 403, nota 1.

207 Apesar de, recentemente, com o surgimento do Projeto de Alteracio do CPP, haver a possibilidade de
esta norma ser alterada, na medida em que se pretende dar a possibilidade de o juiz, durante o inquérito,
poder aplicar medida de coacdo diversa, ainda que mais grave, da requerida pelo MP, com fundamento no
art. 204°, alineas a) e ¢) do CPP. N&o pretendemos aprofundar este assunto, mas tdo-sé advertir que
podera estar eminente uma mudangca referente a este preceito.
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diz respeito a fase de inquérito que o legislador pretendeu “responsabilizar” — no bom
sentido da palavra — o MP quanto a efectiva condu¢do do mesmo™?%,

A Lei 48/07 de 29 de Agosto, responsavel pela introdugdo do n° 1 do art. 141°,
traduz-se na exigéncia da explicacdo dos motivos da detencdo e apresentacdo das

provas que a fundamentam perante o juiz de forma circunstanciada®”

, significando
um acrescido dever de cuidado e de proficiéncia por parte do 6rgao de policia criminal
responsavel pela detencio®'.

Cumprem-se, deste modo, exigéncias feitas pela nossa Constitui¢do, pois que 0
seu art. 28° - (1) prescreve que “a detengdo serd submetida, no prazo méaximo de
quarenta e oito horas, a apreciacdo judicial, para restituicdo a liberdade ou imposicao
de medida de coacdo adequada, devendo o juiz conhecer das causas que a
determinaram e comunica-las ao detido, interroga-lo e dar-lhe oportunidade de
defesa”.

O interrogatorio é feito exclusivamente pelo juiz, pois tem natureza judicial, na
presenca do defensor e do Ministério Publico e funcionario de justica.

Se o arguido ndo tiver defensor constituido é-lhe nomeado um para o ato, pois
nos termos do art. 64° - (1) alinea a), o primeiro interrogatério judicial de arguido
detido deve obrigatoriamente ser assistido por defensor. Segundo o que nos diz o Prof.
Germano Marques da Silva, esta obrigatoriedade ndo visa tanto o controlo da
atividade do juiz, como visa a defesa eficaz do arguido, visto que este se encontra
numa situacdo delicada e em que toma pela primeira vez conhecimento dos indicios
gue contra si existem.

Esta imposicdo por parte da lei resulta também do facto de estar em causa a
aplicacdo ou ndo de uma medida de coagdo — cumulativa com o termo de identidade e
95212

residéncia®’! — “existindo a necessidade de garantir a credibilidade da justica®??,

acresce que o facto de a decisdo “sobre a sujeicdo do arguido a medidas de coacgao

208 \jide Ana Cristina Carvalho, “Primeiro interrogatério judicial de arguido detido”, in Revista do CEJ,
N° 11, p. 131.

209 A indicagdo circunstanciada dos motivos da detencdo e das provas que a fundamentam deve traduzir-
se na indicagdo concreta dos factos (tempo, modo, lugar — sempre que possivel) e do direito
determinantes da detencéo, e com os quais pretende o MP que o arguido seja confrontado. Bem como dos
concretos meios de prova que a fundamentam. Vide Ana Cristina Carvalho, “Primeiro interrogatorio
judicial de arguido detido”, in Revista do CEJ, N° 11, p. 131.

219 Assim José Braz, “Investigagdo Criminal - A Organizagdo, 0 Método e a Prova - Os Desafios da Nova
Criminalidade”, 2* Edi¢8o, Almedina, 2010, p. 114.

21 Doravante TIR.

212 \/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edigdo, Editorial Verbo,
1993, p. 200.
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(...) tem natureza contraditoria. A auséncia do Ministério Publico ou de defensor
determina a nulidade insanavel do interrogatério [art. 119°, als. b) e ¢)]”**.

Agquando do inicio do interrogatorio o arguido deverad ser advertido para o
facto de estar adstrito a um dever de verdade sobre as perguntas acerca da sua
identidade e antecedentes criminais, sob pena de incorrer em responsabilidade
criminal, como jé referimos anteriormente?. Bem como dos restantes direitos que lhe
assistem nos termos do art. 61° do CPP.

O juiz devera, também, adverti-lo para o facto de ter direito a permanecer em
siléncio sobre os factos que Ihe sdo imputados e de comunicar em privado com o seu
defensor. Sendo certo, sem qualquer tipo de divida, que a omissdo desta adverténcia
configura uma proibicdo de prova e, previsivelmente, a proibicdo de valoracdo de
eventuais declaragcfes. Acontece, porém, que por vezes o arguido, ainda que tomando
conhecimento dos direitos que possui, opta por falar. Neste caso, ainda que tais
declara¢Bes ndo consubstanciem proibicdo de prova, também ndo é certo que possam
ser valoradas em sede de julgamento, pois tal valoracdo estara dependente da postura

que o arguido adotar posteriormente.

5.2 Primeiro interrogatorio ndo judicial de arguido detido

Diz-nos o art.143° do CPP que o arguido que néo tiver sido presente ao Juiz de
Instrucdo a fim de ser interrogado em ato seguido & sua detencéo, é apresentado ao
Ministério Publico competente na area em que a detencdo se tiver operada, podendo
ouvi-lo sumariamente. A razio de ser desta norma ¢é “revelar ao detido os motivos da
sua detencdo, ouvir as razbes do detido e colocar Ministério Publico em posicdo de
decidir se os motivos que determinaram a detencdo ainda subsistem em face das
razdes do detido e se justificam a aplicacdo de TIR ou medida de coacdo mais grave
ou medida de garantia patrimonial”215.

O facto de o arguido ser sujeito a medidas de coacdo por parte do MP, em vez

do Juiz de Instrucdo, é alvo de discordia por parte de alguns autores, nomeadamente,

213 Vide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edigdo, Editorial Verbo,
1993, p. 200.

214 Convém, no entanto, advertir — apesar de nio termos a pretensdo de aprofundar este tema — que esta
em curso um Projeto de Alteracao do CPP que visa eliminar a obrigatoriedade do arguido responder com
verdade as perguntas sobre 0s seus antecedentes criminais e prisionais.

1% vide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Codigo de Processo Penal & luz da Constituigdo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 42 Edicdo actualizada,
Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2011, p. 413, nota 1.
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José Lobo Moutinho, que defende que por estarem em causa direitos fundamentais do
arguido aquando da aplicagdio do TIR, “ele cabe exclusivamente ao Juiz de
Instrugdo”?.

Ainda assim, diz-nos a nossa lei processual penal, que este interrogatdrio “¢ da
competéncia do MP, tem carécter facultativo e natureza sumaria®’, aplicando-se-lhe
contudo, com as devidas adaptacdes, nos termos da nova redaccdo introduzida pela
Lei 48/2007 de 29 de Agosto, 0 regime previsto no art. 141° para o interrogatério

judicial, nomeadamente, a obrigatoriedade da presenca de defensor”?'®

219

, pois exceto
nos casos em que é possivel autorrepresentacdo”, o arguido deve ser assistido por
defensor.

Resulta da leitura do n° 3 do art. 143° do CPP que o MP tem a possibilidade de
optar por duas vias, isto é, pode decidir-se pela libertacdo imediata do arguido ou
providenciar para que este seja presente ao Juiz de Instrucdo para 0 primeiro
interrogatério judicial®®.

Assim, caso a detencdo seja ilegal, 0 MP ndo valida a detencdo, revoga a constituicdo
como arguido e, caso tenha sido ja aplicado, retira a aplicacdo do TIR, ordenando a
libertacdo do sujeito; caso seja legal, existem duas possibilidades, ou 0 MP valida a
detencdo e a constituicdo como arguido e, sendo suficiente o TIR, aplica-o ou
mantém-no, no caso de ter sido ja aplicado, ordenando a sua libertacdo de imediato,
ou sendo necessaria medida de coacdo mais grave do que o TIR ou medida de garantia

patrimonial, requer ao juiz a realizacdo de primeiro interrogatério judicial do arguido

218 /ide José Lobo Moutinho, “Arguido e Imputado no Processo Penal Portugués”, Universidade Catélica
Editora, 2000, p. 93.

217 sjgnifica isto, no entendimento de Paulo Pinto de Albuquerque, que o interrogatério do MP ndo tem
necessariamente que compreender todos 0s momentos do interrogatério judicial.

218 \/ide José Braz, “Investigagdo Criminal - A organizacdo, o Método e a Prova - Os Desafios da Nova
Criminalidade”, 2* Edi¢do, Almedina, 2010, p. 117.

219 Oy seja, quando a constituicdo de defensor ndo seja obrigatdria.

220 Este artigo, envolto em alguma polémica que pde em causa a sua constitucionalidade ou ndo, conta
com a opinido de alguns autores, nomeadamente, Germano Marques da Silva que defende a sua
constitucionalidade. Argumenta para tanto, que “nem o interrogatorio nem a libertacdo por parte do
Ministério Publico s@o proibidas pela Constituicdo e a sua razdo de ser é evitar que o detido permaneca
privado da sua liberdade para além de 48h sem que a validade da sua detencéo seja apreciada por um juiz.
Nem a libertacdo impede que a validade da detencdo seja posteriormente apreciada pelo juiz. Ndo pode
ser sacrificada a liberdade do arguido para que a legalidade da sua detencdo possa entretanto ser
apreciada; seria absurda a inversdo de valores”.

Paulo Pinto de Albuguerque também vai no sentido de defender a constitucionalidade da norma.

Opinido divergente tem José Gongalves da Costa, que defende que o n® 3 do art. 143° ofende os artigos
32° - (1) e (4), e art. 28° — (1) da CRP, “na medida em que permite a libertagdo de um detido sem
apresentagdo ao juiz, para controlo da legalidade da detengdo”.
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para esse efeito?”!. Concluimos, deste modo, que se for previsivel ab initio a aplicacao
de medida de coacdo mais grave do que o0 TIR ou a aplicacdo de garantia patrimonial,
nédo se justifica que o MP proceda a realizacdo do primeiro interrogatério do arguido
detido, pois ndo tem competéncia para tal, devendo de imediato remeter o arguido ao
Juiz de Instrucdo para que este realize o primeiro interrogatorio.

Entende José Braz, que o objetivo deste ato processual visa o controlo e
saneamento prematuro de eventuais detencdes ilegais efetuadas pelos 6rgédos de
policia criminal.

O n® 4 do art. 143° preceitua que em casos de terrorismo, criminalidade
violenta ou altamente organizada, o MP se decida por restringir ao arguido o contacto
com qualquer pessoa, desde que ndo seja o seu defensor, pois tal contacto devera
sempre ser assegurado.

Para que o interrogatdrio ndo judicial de arguido detido decorra de uma
maneira eficaz é importantissimo o papel dos 6rgdos de policia criminal, que apos a
detencdo do individuo devem comunica-lo ao Ministério Publico, afim deste tomar as
providéncias necessarias que tenham como finalidade o cumprimento da lei processual

penal e da lei fundamental.

5.3 Outros interrogatorios

A competéncia para a realizacdo de qualquer interrogatorio depende da fase
processual em que os mesmos decorram, como ja haviamos referido inicialmente.
Assim, os interrogatorios subsequentes de arguido, preso ou em liberdade, serdo
efetuados durante o inquérito pelo Ministério Publico ou pelo 6rgdo de policia
criminal, se o Ministério Publico Ihe delegar essa tarefa. O Juiz de Instrugdo tem
competéncia para interrogar na fase de instrucdo — se a ela houver lugar —, e 0 Juiz de
Julgamento interroga durante a fase de julgamento, ndo sendo aqui admissivel a
delegacdo dessa fungdo a nenhum érgdo de policia criminal®?.

Estes interrogatorios obedecem as mesmas regras que regulam o primeiro

interrogatorio de arguido detido, sendo sempre feitos na presenca de um defensor,

221 Assim Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Coédigo de Processo Penal a luz da Constituigdo

da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4% Edig8o actualizada,
Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2011, p. 414, nota 8.

222 Esta limitacdo resulta da revogacéo pela Lei n° 59/98 de 25 de Agosto que permitia aos 6rgéos de
policia criminal a realizacdo do interrogatorio na fase de instrucéo e julgamento.
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caso se trate de arguido preso, e nas demais situacBes de constituicdo obrigatoria de
defensor, estando o arguido adstrito e consciente dos restantes direitos que lhe
assistem.

O arguido interrogado tem também deveres, nomeadamente, a obrigagdo legal
de responder com verdade as perguntas sobre 0s seus antecedentes criminais, sob pena
de incorrer no crime de falsas declaracGes. A necessidade de plasmar os antecedentes
criminais remonta a ldade Moderna, assumindo o certificado de registo criminal um
papel importante na investigacéo judicial e policial®®. Ainda que haja quem defenda
gue a pergunta ao arguido acerca dos seus antecedentes criminais consubstancia uma
afronta ao principio de presuncdo de inocéncia, sendo, portanto, inconstitucional, o
Tribunal Constitucional veio dizer que assim ndo é, tendo entendido que a informacdo
prestada pelo arguido durante o interrogatério, diante um 6rgdo de policia criminal,
tera relevancia para o Ministério Publico requerer ou ndo certa medida de coagdo ao
juiz?,

De facto, se soubermos ab initio que sera necessario aplicar medida de coacao
ao arguido — além do TIR —, sabendo que esta aplicacdo é da competéncia do Juiz de
Instrucédo e se a isto acrescentarmos o facto de o MP ter naturalmente acesso a essa
informagdo, posteriormente, ndo me parece de todo ofensivo dos direitos do arguido
que tal questdo possa ser feita.

Para o caso de o arguido estar em liberdade o MP ndo pode restringir-lhe o
contacto com outras pessoas. Ocorre 0 mesmo relativamente ao arguido preso depois

do interrogatério judicial ter sido realizado®®.

223 gobre este assunto vide Catarina Veiga, “Consideragdes sobre a relevancia dos antecedentes criminais
do arguido no processo penal”, Almedina, 2001.

224 \/ide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicio da
Republica Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4* Edicdo actualizada,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2011, p. 416, nota 7.

225 \ide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Codigo de Processo Penal & luz da Constituigdo da
Republica Portuguesa ¢ da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4* Edigdo actualizada,
Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2011, nota 8.
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Capitulo I

Valor probatoério das declarag6es do arguido

1. Consideracdes gerais

As declaracbes que o arguido possa proferir ao longo do processo podem ser
valoradas quando cumpridas algumas exigéncias que a lei impde.

Ja deixamos adivinhar, pelo que anteriormente explicitamos, que as
declaracGes deste sujeito processual s6 ganham amplitude e aceitacdo se tiverem sido
proferidas de forma livre e consciente, sem recurso a qualquer tipo de coagédo, sendo
este advertido sobre todos os direitos e deveres que lhe sdo intrinsecos perante a
entidade judicial competente. Apoiamos em absoluto esta posi¢do, na medida em que
defendemos que a verdade s6 sera bem-vinda se vier pelo caminho certo. A liberdade
que o arguido possui de confessar?®® — ou deixar de o fazer em determinado momento
processual —, a autoria dos factos que Ihe sdo imputados deve ser determinada, tdo-so,
pela sua vontade prépria e nada mais. S6 assim poderemos garantir o respeito pela sua
dignidade pessoal e demais direitos que lhe séo atribuidos.

A confissdo do arguido em sede de audiéncia vem regulada nos termos do art.
344° do CPP, sendo que se forem respeitados os requisitos impostos pela norma, a
confissdo sera admissivel.

Dispde este preceito (no seu n° 1) que no caso de o arguido declarar que
pretende confessar os factos que lhe sdo imputados, o presidente, sob pena de
nulidade, pergunta-lhe se o faz de livre vontade e fora de qualquer coagéo, bem como
se pretende fazer uma confissdo integral e sem reservas, regulando, assim, as

consequéncias dessa modalidade de confissdo (n° 2)??’, bem como as suas excecdes

226 A confissdo é um ato pessoal, que s6 pode ser exercido presencialmente pelo préprio, na audiéncia,
oral ou, sendo mudo, por escrito, nos termos da lei.

221 A confissdo integral e sem reservas por parte do arguido implica a rendincia & produgéo de prova,
considerando-se os factos confessados como provados; a passagem imediata as alegac6es orais, seguida
da absolvicdo do arguido ou da determinacdo da pena a aplicar e a reducdo a metade do imposto de
justica devido.
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(n° 3)*3, deixando adivinhar a existéncia de um outro tipo de confissdo (n° 4), isto é, a
confissdo parcial e/ou com reservas®.

A fase processual em que o arguido opte por, eventualmente, confessar é da
maior relevancia para determinar os efeitos probatorios dessa confissdo. Como nos diz
0 Prof. Germano Marques da Silva, “se o arguido prestar declaragdes, confessando os
factos imputados, releva a fase processual e a forma da confissdo para determinar o0s
seus efeitos probatorios, muito embora seja sempre valido o principio de que o valor
probatério da confissio serd sempre livremente apreciado pelo tribunal”®®, quer o
favoreca ou ndo. A livre apreciacdo da prova pressupde a coeréncia de critérios
objetivos que permitam concretizar uma fundamentacao racional e logica.

O arguido pode também optar por nada declarar durante toda a fase processual,
usufruindo de um direito de defesa que a Constituicdo lhe atribui, isto €, fazendo uso
do seu direito ao siléncio. Este siléncio apresenta-se, assim, como uma informacao
processual, porém, tal informacdo ndo podera ser valorada no sentido de o favorecer,
sendo que o contrario também ndo sera admissivel®!.“Se é certo que o direito ao
siléncio ndo pode desfavorecer o arguido, ndo pode deixar de assinalar-se que também
ndo o pode beneficiar e, muitas vezes, pode objectivamente impedir o tribunal de
conhecer factos que sdo apenas do conhecimento pessoal daquele e que se falasse o
poderiam de algum modo favorecer, v. g., factos que poderiam integrar uma causa de
exclusdo de ilicitude ou da culpa; circunstancias atenuantes, arrependimento sincero,
ete.”?2,

Concluimos, deste modo, que o arguido podera optar por uma de trés vias:
confessar integralmente e sem reservas; optar pelo siléncio ou prestar declaragdes.

Como ja referimos, a confissdo do arguido s6 vem regulada quando este

confesse em sede de audiéncia. Contudo, ele pode optar por fazer declaracdes em

228 Casos em que houver co-arguidos e ndo se verificar a confissdo integral, sem reservas e coerente de
todos eles; quando o tribunal, em sua conviccdo suspeitar do carater livre da confissao, designadamente
por duvidas acerca da imputabilidade plena do arguido ou veracidade dos facto confessados, ou quando o
crime seja punivel com pena de prisdo superior a 5 anos.

229 De acordo com esta situacdo, sempre que a confissdo for parcial e com reservas ou integral e sem
reservas, nos casos excecionados no n°3 da norma em anélise, o tribunal decide, segundo a sua convicgéo,
se deve ter lugar e em que medida, quanto aos factos confessados, a producéo de prova.

230 vide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edi¢do, Editorial Verbo,
1993, p. 206.

231 Assim prescreve o art. 343° - (1) do CPP.

22 \Vide Magistrados do Ministério Publico, “Cddigo de Processo Penal — Comentarios e notas praticas”,
Coimbra Editora, 2009, p. 858, nota 3.
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qualquer fase processual, surgindo a questdo de saber qual a valoracdo a atribuir as
declaraces proferidas em sede de Inquérito e/ou Instrucéo.

A confissdo por parte do arguido aquando das referidas fases processuais
relativamente aos factos que Ihe sdo imputados serd (também) livremente apreciada.
No entanto, tal ocorréncia ndo dispensa a continuacdo de recolha de prova por parte
do Ministério Publico nem do proprio juiz - no exercicio do principio da investigacao
ou verdade material — “para se evitarem situagdes em que o tribunal na fase de
julgamento seja colocado perante uma alteracdo da situacdo confesséria do arguido

- . 233
sem que no processo existam outros meios de prova”<.

2. Breve analise sobre as declaracdes do arguido na perspetiva do

Cadigo de Processo Penal de 1929 — o seu valor probatdrio

Durante muitos séculos, enquanto vigorava um sistema processual inquisitorio, a
confissdo era a principal prova, era mesmo considerada a regina probationum.

A principal razdo devia-se ao facto de se ter cristalizado normativamente uma regra de
experiéncia, a regra segundo a qual sempre que alguém confessa um mal ¢é, em
principio, verdade.

Ao chegarmos as revolucGes liberais esta prova foi rejeitada por estar
associada a questdes negativas como a tortura, a coacdo, entre outras préaticas
altamente reprovaveis e degradantes para o ser humano.

O Cédigo de Processo Penal de 1929%* % aprovado através do Decreto n°
16489, de 15 de Fevereiro de 1929, por via “de [’air du temps, nao levava
suficientemente a sério a ideia de oralidade, permitindo largo apelo, em julgamento,

ao material probatorio recolhido na fase da instrugdo preparatéria®*®. No entanto, no

23V/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5% Edi¢ao, Editorial Verbo,
1993, p. 206.

234 O Decreto n° 16:489, de 15 de Fevereiro de 1929 (Diario do Governo, n°37, | série), responsavel
pela aprovacdo do Codigo de Processo Penal de 1929 — notavel diploma para a época em que foi
promulgado -, foi alvo de alteracBes sucessivas em matéria de processo penal, pelo facto de, em
determinados momentos, néo servir o direito substantivo. Nas palavras de Paulo Pinto de Albuquerque,
“tratou-se, além disso, de diplomas projectados em horizontes histéricos véarios, com diferente
densidade ideoldgica e cultural, e, por isso mesmo, prestando homenagem a distintas concepcbes do
mundo e da vida, do Estado e do cidaddo, da comunidade e da pessoa, e portadores de programas
politico - criminais centrifugos e frequentemente antagonicos”.

% Doravante CPP de 29.

2% \/ide Rodrigo Santiago, “Reflexdes Sobre as «Declaragdes do Arguido» Como Meio de Prova” no
Cddigo de Processo Penal de 1987, In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, Fasc. 1, Jan —Mar,
1994, p. 30.
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que respeita a prova testemunhal, por via do art. 438° do CPP de 29, néo serdo lidos
as testemunhas ao seus depoimentos escritos na instrucdo, salvo depois de elas
haverem deposto, a-fim-de esclarecerem ou complementarem 0s depoimentos

prestados na audiéncia de julgamento®’

. O espirito do legislador parece ir no sentido
de ndo querer condicionar o testemunho em causa, pois “Aa testemunhas que para se
esquivarem a um novo depoimento, comecam logo por dizer que se reportam ao que
disseram no corpo delito. Isso ndo € licito, por motivos transparentes. A testemunha
tem de depor sem a prévia leitura do seu anterior depoimento. Se fica aquém do que
tinha dito ou se esta em contradi¢cdo com o depoimento anterior, o inquiridor chama a
atencdo para ésse facto, a-fim dela completar o depoimento ou esclarecer a
contradicdo. Se vai mais além do que consta do depoimento antigo, também se lhe
pergunta o motivo porque ndo disse tudo da primeira vez "%,

A prova testemunhal e por declaragdes vinham consagradas nos termos do art.
214° do CPP de 29 ¢ consistia na audi¢do como testemunhas das “pessoas que fossem
indicadas pelo Ministério Publico, pelo participante, ofendido, ou parte acusadora, as
referidas por estas e ainda quaisquer outras que o juiz entenda poderem contribuir para
a descoberta da verdade”. Apesar de nao resultar desta norma a impossibilidade do
depoimento de arguido e coarguido como testemunhas, a verdade é que por via dos
artigos 96° e 97°, a contrario, do mesmo diploma eles ndo estdo adstritos ao dever de
juramento, assim, n&o poderéo ser considerados como testemunhas®®°,

Relativamente ao interrogatorio do arguido que, anteriormente denominado
réu, — ou seja, “a pessoa contra a qual foi dirigida uma acusagdo criminal
judicialmente recebida, i. é, a pessoa criminalmente pronunciada com fundamento

240 _ vem consagrado nos termos do art.425° do CPP de

numa acusagao pertinente
29. O arguido era, entdo, interrogado pelo presidente do tribunal relativamente ao seu
nome, estado, filiacdo, idade, naturalidade, residéncia, se sabia ler ou escrever, se ja
esteve preso ou respondeu por algum processo e, em caso afirmativo, quando e por
gue motivo, sendo em seguida perguntado sobre os factos de que vem acusado. A falta

ou a falsidade de resposta a estas perguntas acarretava como consequéncia a pena de

27 1talico nosso.

238 vide José Mourisca, Codigo de Processo Penal (Anotado), Volume 111, Tipografia Vouga — Albergaria
- A —Velha - 1933, p.307, nota 1289.

239 As pessoas que ndo podem ser testemunhas vém prescritas nos termos dos artigos 216° a 218° do
CPP de 29.

240vjide A. Castanheira Neves, “Sumarios de Processo Criminal”, Coimbra, 1968, p. 152.
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desobediéncia e de falsas declaragdes, respetivamente. Um pouco & semelhanca do
que ocorre hoje em dia.

Antes de comecar o interrogatorio propriamente dito sobre os factos que lhe
sdo imputados, 0 juiz deveria adverti-lo “de que ndo é obrigado a responder as
perguntas que lhe vao ser feitas, pois tém apenas por fim proporcionar-lhe o ensejo de
se defender e contribuir para o esclarecimento da verdade e ndo de obter elementos
para a sua condenagdo” (n°1). O n°® 3 do mesmo preceito da, também, a possibilidade
do juiz a qualquer altura, “durante a produgdo de prova, oficiosamente ou a
requerimento da acusacdo ou da defesa, quando o entenda por conveniente, fazer ao
réu quaisquer perguntas sobre qualquer facto ou circunstancia que interesse a
descoberta da verdade, ou confrontad-lo com as testemunhas, com 0s outros réus ou
com o ofendido”.

As perguntas deverdo ser feitas pelo presidente do tribunal, nos termos do art.
429° do CPP de 29, “mas tanto a acusacdo como a defesa poderdo pedir que os
interrogados esclarecam as suas respostas ou que lhes facam novas perguntas, no
intuito de esclarecer a verdade, podendo o presidente indeferir, se entender que as
perguntas sdo desnecessarias ou proibidas por lei”.

Resulta das normas agora enunciadas, que ja nesta altura o arguido beneficiava
da possibilidade de ndo responder as perguntas colocadas no processo, estando
presente o direito ao siléncio. Podendo, no entanto, ser sujeito a questdes colocadas
pelo presidente (nas situacBes ja enunciadas), visando prosseguir no caminho de
esclarecimento dos factos. Resulta também do normativo legal que as questdes tém a
finalidade de contribuir para a descoberta da verdade, proporcionando ao réu a
possibilidade de se defender, e ndo o de obter elementos para a sua condenagao. E,
ainda, dada a possibilidade aos defensores de ambas as partes, salvo indeferimento do
presidente, de colocar novas questfes, uma vez mais com 0 objetivo de esclarecer a
verdade dos factos.

Um dos direitos que ao arguido assiste € “0 direito de ser ouvido quer sobre 0s
factos que incriminatoriamente lhe sejam imputados (...), quer sobre a validade
juridico-processual de todos os actos e diligéncias requeridas pelo M. P. ou ordenados
oficiosamente pelo juiz”?*. Assim, tem o arguido direito a defender-se e o direito

geral de contradicéo.

241vjide A. Castanheira Neves, “Sumarios de Processo Criminal”, Coimbra, 1968, p. 160.
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Segundo o Cadigo de 29, o réu era submetido a quatro tipos de interrogatérios,
o primeiro dos quais a lei designa por “ das perguntas” e se encontra consagrado nos
termos do art. 278° e seguintes. Este ato ocorre naquelas situacdes em que o réu é
preso e em que devera ser interrogado dentro das primeiras vinte e quatro horas, a
contar do momento da apresentacéo dos presos em juizo. Diz-nos Castanheira Neves
que se este interrogatorio ndo é exclusivamente um meio de defesa do arguido — pois
ndo esta impedido que se colham dele elementos uteis para “o esclarecimento da
verdade” pro e contra e para a propria instrucdo do processo —, € por certo uma
garantia importante de que ele beneficia, jA que esse interrogatério como que se
traduz num processo especial de apreciacdo da prisdo feita, que ai sera confirmada
na sua legalidade e justificacéo concreta e infirmada.

Outro interrogatério de extrema importancia, para o andamento do processo e
boa resolucdo da causa, diz respeito ao interrogatorio realizado no comego da
audiéncia de julgamento. J& nos referimos anteriormente a ele, mas, importa, ainda,
dizer que guanto aos factos que sdo imputados ao arguido, este artigo funciona como
um meio de defesa do arguido e, tanto assim € que o juiz esta obrigado a adverti-lo do
beneficio que a lei Ihe d& e que vem consagrado no n° 1 do art. 425°, isto é, que o réu
ndo é obrigado a responder as perguntas que lhe sdo feitas, pois as respostas podem
ser incriminatdrias. ”Mas ja ndo parece implicar isto que ndo devem ser consideradas
em sentido desfavoravel as respostas que possam ter esse relevo, desde que advertido
da faculdade de ndo responder, o réu o tenha querido fazer apesar de tudo. Isto porque,
para além da finalidade de defesa, ndo deixa de visar igualmente este interrogatorio “o
esclarecimento da verdade” — i. é, ndo deixa de propor-se a verdade material”?*%.
Parece-nos que este entendimento vai de encontro com o espirito do legislador da
época, posicdo que humildemente aceitamos e com a qual concordamos. Opinido
diversa tem Rodrigo Santiago que, apesar de concordar que este interrogatorio é
prescrito fundamentalmente como meio de defesa do arguido, ja ndo concorda com o
facto de serem consideradas em sentido desfavoravel as respostas que possam ter esse
relevo. Na sua perspetiva a questdo relevante “ndo ¢ a confissdo, mas a do valor
probatorio das declaracfes do arguido. Ora, confessar ndo é, necessariamente, co-
honestar os factos constantes da acusacéo. Confessar é responder com verdade —
rectius: responder de acordo com a versdo assumida pelo Tribunal, ou seja, com a

verdade judicial.

242 Agsim A. Castanheira Neves, “Sumarios de Processo Criminal”, Coimbra, 1968, p. 162 e ss.
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O terceiro interrogatdrio realiza-se no ultimo ato da audiéncia de julgamento e
realiza-se findas as alegacdes, conforme prescreve o art. 468°, consubstanciando este
um exclusivo meio de defesa do arguido.

Existe ainda uma quarta possibilidade de o réu ser chamado a depor, a prestar
declaragbes, sempre que o0 juiz 0 entenda por conveniente, oficiosamente ou a
requerimento do MP ou dos assistentes. “S6 que ndo Se trata ja nestes casos de meios
de defesa do réu, mas apenas de meios de prova produzidos pelo proprio arguido”243.

A confissdo por parte do arguido vem regulada nos termos do art. 284° do CPP
de 29 e implica que, caso ela venha a ocorrer, o arguido tenha que contar ao tribunal
pormenorizadamente, como tudo ocorreu, nomeadamente, 0s motivos, 0 modo e
meios empregados para cometimento do crime em causa. “O réu pode invocar para
justificagdo motivos ponderosos, v.g., a desafronta da sua honra, violéncia graves ou
mesmo qualquer justificagdo de facto. (...) O presente artigo também se observa na
audiéncia de julgamento. Ainda que o arguido tenha confessado a infraccdo, o juiz
deve proceder a todas as diligéncias para o apuramento da verdade”®*. O juiz néo
podera decidir na auséncia da prova ou contra esta, ou seja, a sua intima convicgao
terd que assentar em toda a prova produzida para, posteriormente, decidir pela
condenagcdo ou absolvicdo do arguido®”.

Importa referir, antes de finalizar, que o CPP de 29 foi sofrendo algumas
alteracdes ao longo dos tempos, com o objetivo de se adaptar as transformacgdes da
sociedade. No entanto, “a manta de retalhos que nele podiamos encontrar ja
apresentava demasiados recortes e, por mais retoques que se lhe fizesse, o ajustamento
a nova concepcdo juridico-constitucional firmada na Constituicdo da RepuUblica
Portuguesa de 1976, era premente”?*®. De facto, passando Portugal pela transformagéo
a nivel politico-social que passou, livrando-se das amarras de um regime autoritario,
nada mais urgente e necessario que consagracao de um CPP completamente adaptado

a nova realidade.

23 \/ide A. Castanheira Neves, “Sumarios de Processo Criminal”, Coimbra, 1968 p. 163 e 164.

24 vide José Mourisca, Codigo de Processo Penal (Anotado), Volume 111, Tipografia Vouga — Albergaria
- A - Velha - 1933, p. 59.

3 vide Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagio da prova e a obrigagdo de fundamentacéo da convicgéo
(na decisao final penal) ”, 1* Edi¢ao, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 73.

246 \/ide Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagdo da prova e a obrigagdo de fundamentag¢do da convicgdo
(na decisdo final penal) ”, 1* Edi¢8o, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 73.
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3. Breve analise sobre as declaracdes do arguido na perspetiva do

Codigo de Processo Penal de 1987 — o seu valor probatdrio

O Decreto-Lei n° 78/87 de 17 de Fevereiro, responsavel pelo surgimento do
Caodigo de Processo Penal de 1987, demonstrou-se de uma enorme importancia para
os desafios da sociedade portuguesa da época, configurando importantes alteracdes no
que respeita a matéria que aqui nos interessa, as declaracdes do arguido e dando
continuidade ao modelo acusatorio mitigado pelo principio da investigacéo.

Com o passar do tempo e com a consolidacdo da nossa democracia, podemos
dizer com seguranca que o0 respeito e a salvaguarda pelos direitos fundamentais do
arguido s@o hoje uma realidade no nosso pais. Ndo queremos com isto dizer que ndo
existem excecdes, como sabemos, o direito processual penal e a prote¢do dos direitos
fundamentais, particularmente do arguido, ndo se manifesta de modo absoluto, pois
ndo podemos esquecer que este ramo do direito busca, também, ao mesmo tempo a
verdade material e a restituicdo da paz juridica. No entanto, ndo poderemos deixar de
constatar que ocorreu, de facto, uma evolucdo positiva no tratamento da justica
portuguesa para com o arguido desde o CPP de 29, reconhecendo-se de um modo
mais efetivo concretizador a salvaguarda pelos direitos fundamentais. Um indicador
quanto a isso € que, ao contrario do que anteriormente acontecia, a confissdo do
arguido ndo é mais considerada a rainha das provas, sendo valorada de acordo com 0s
ditames de um regime que ja ndo € o autoritario. As declaragbes do arguido
(continuam) a constituir um meio de prova, mas também constituem um meio de
defesa, cabendo-lhe prestar tais declaracdes como bem entender para uma defesa que
se quer eficaz, sendo certo que as declaraces devem ser livremente tomadas, mesmo
gue o arguido se encontre detido ou preso.

O arguido deve ser inquirido sobre os factos de que possua conhecimento
direto e que constituam objeto de prova, sendo “o depoimento um acto de natureza
pessoal que nao pode, em caso algum, ser feito por intermédio de procurador”247.
Note-se, no entanto, que ndo esta obrigado a prestar juramento em caso algum, e se 0
fizer tais declaragdes serdo nulas, consubstanciando tal ocorréncia uma nulidade
insanavel. Além disso, o arguido ndo tem, relativamente a factualidade vertida nos

autos, o onus de esclarecer nem de afastar a sua — eventual — responsabilidade, pois

7 Vide Antonio Augusto Tolda Pinto, “A tramitacio processual penal”, 2* Edi¢do, Coimbra Editora,
2001, p. 329
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ndo vigora o principio do dispositivo, nem o da autorresponsabilidade probatéria das
partes. De todo 0 modo, caso opte por ndo exercer o seu direito ao siléncio, ndo lhe é
exigivel que diga a verdade.

O legislador de 1987 quis, assim, dar a possibilidade de os sujeitos processuais
carrearem para O processo provas, sem que a isso estejam obrigados e sem que o
tribunal se sujeite apenas a essas provas, mas que busque outras se achar necessario,
por isso a estrutura do nosso processo penal é uma estrutura acusatoria, mitigada pelo
principio da investigacdo e consagrada pela CRP de 1976.

A existéncia de separacdo de poderes consagrada no CPP de 87, retirou ao juiz
o0 poder discricionario do processo, em que ele era responsavel por inquirir, acusar e
julgar. Com o advento do CPP de 87 houve, pelo contrario, uma distribuicdo de
competéncias, em que 0 MP “actuando em cumprimento de um dever de objectividade
decorrente do principio da legalidade a que esta vinculado no exercicio das suas
funcBes, devera encetar todas as diligéncias que considere necessarias para apurar a
verificacdo de uma infraccdo penal e, quando constatar determinada factualidade cujo
recorte assenta na préatica de ilicito criminal, devera sujeita-la a competente apreciagdo
jurisdicional concretizada na fase de julgamento, através da deducdo da acusacio”?*.

Por sua vez o Juiz de Julgamento, na fase de julgamento, tem a competéncia
para apreciar e valorar a prova produzida até entdo, “quer tenha sido aduzida pela
acusagao, quer pela defesa, mas a qual o seu juizo valorativo nao esta “amarrado”, ndo
exercendo a sua funcdo como se de um arbitro se tratasse, antes podendo ordenar a
realizacdo de quaisquer diligéncias probatorias que se lhe afigurem de utilidade”?*,
por forca do principio da investigacéo.

Existe, ainda, uma terceira figura que intervém no processo: o Juiz de
Instrucdo Criminal, que decorre da Constituicdo da Republica de 1976. No entanto, a
fase instrutéria ndo era inédita pois ja o CPP de 1929 conferia competéncia para
realizar tanto a instrucdo preparatoria, como contraditoria ao juiz. Todavia, porque
esse era 0 Juiz de Julgamento, ndo poderiamos falar em Juiz de Instrucdo®®, pelo
menos na mesma acecao que atualmente temos dele, ou seja, como sujeito processual

de um sistema de estrutura acusatéria do processo penal. Sé mais tarde é que o Cédigo

28 \/ide Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagio da prova e a obrigacdo de fundamentacio da convicgao
(na decisdo final penal) ”, 1* Edi¢do, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 80.

249 \/ide Rosa Vieira Neves, “A livre apreciagdo da prova e a obrigacdo de fundamentacdo da convicgao
(na decisdo final penal) ”, 1° Edi¢do, Coimbra Editora, grupo Wolters Kluwer, 2011, p. 81.

20 Cfr, José Souto Moura, “Inquérito e Instrugdo”, in Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito
Processual Penal — O Novo Cédigo de Processo Penal, Almedina, 1995, p. 90.
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de Processo Penal Novo (C.P.P.N.) viria a alterar de forma dréastica o papel do Juiz de
Instrucdo, estabelecendo uma dnica instrucdo, tendo esta carater facultativo e
integrando obrigatoriamente um debate oral %*. O Juiz de Instrugdo Criminal é, ento,
considerado o dominus da fase de instrucdo — quando a esta houver lugar®®, mas, por
outro lado, respeitando “a autonomia do Ministério Publico, ndo caindo na tentagao de
fazer deste — ainda que com epiteto de “guardido da legalidade democratica” — um
simples policia qualificado nas maos do Juiz de Instrugdo”?>.

Apesar de ser visivel a evolucdo do nosso CPP de 87, quando comparado ao
anterior, verificamos que a caminhada é longa e, portanto, haverd muito mais para
evoluir. Talvez por isso estejamos na iminéncia de mais uma alteracdo ao CPP
portugués, mas sem ddvida que o CPP de 87 e a aproximagdo a um processo de
estrutura acusatéria vieram dar uma nova perspetiva a confissdo e ao seu valor
probatdrio.

A anélise ao Cddigo continuara em, certa medida, no capitulo seguinte, através
da abordagem da posicdo da doutrina portuguesa relativamente as declaracdes de

arguido.

2L Cfr. José Souto Moura, “Inquérito e Instrugdo”, in Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito
Processual Penal — O Novo Cadigo de Processo Penal, Almedina, 1995, p. 91.

22 A fase instrutdria visa a comprovacéo da deciséo do MP deduzir acusacéo, a requerimento do arguido;
a comprovacdo da decisdo de o assistente deduzir acusacdo, em caso de procedimento dependente de
acusacdo particular, a requerimento do arguido e a comprovacdo da decisdo do MP de ndo deduzir
acusacao, a requerimento do assistente, quanto aos crimes de natureza pdblica ou semipublica.

23 Viide Anabela Miranda Rodrigues, “O inquérito no novo Codigo de Processo Penal” in Centro de
Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo Cddigo de Processo Penal,
Almedina, 1995, p. 68.
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Capitulo IV

Posicdo da Doutrina Portuguesa no que as declaracges
de Arguido diz respeito

1. Doutrina portuguesa

a) Manuel Cavaleiro Ferreira

No entendimento de Manuel Cavaleiro Ferreira, que se encontra narrado na

sua obra®*

— pela qual nos guiaremos nesta parte do nosso trabalho —, “a confissdo do
réu nao é o objectivo da instru¢do”.

O reu tem o direito a ser ouvido sobre os factos que lhe sdo imputados, a
prestar declaracdes, € um direito que Ihe assiste. Sabemos que dessas declaracfes pode
surgir a confissdo que, apesar de ndo ser o objetivo da instrugdo, podera contribuir
para o ponto de partida de outras averiguagdes. “Nao ¢ de subestimar a grande
importancia destas declara¢des”, pois elas revestem grande importancia,
“simplesmente as declaracdoes do arguido sdo, além de declaragdes, no estrito
significado do termo, expressao livre da personalidade do arguido. Ndo ha verdadeira
declaracao sem liberdade™.

N&o poderiamos estar mais de acordo no que a isto se refere, pois também
entendemos que s6 a declaracdo proferida de forma livre podera ser, de facto,
verdadeira.

Ainda que ndo atribuamos a conotacdo de regina probationum a confissao, ela
é de extrema importancia quando dita despida de obrigacdo ou coacgdo, ou seja,
quando dita por vontade prépria do arguido fazendo uso de um direito que jamais lhe

devera ser vedado. Assim se entende, nas palavras de Cavaleiro Ferreira que “a

24 v/ide Cavaleiro Ferreira, “Curso de Processo Penal”, Volume II, Lisboa, 1955, p.321 e ss.
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declaracdo, para o ser, precisa de provir do proprio declarante: ndo pode ser coacta ou
automatica”.

A liberdade do arguido vai mais longe ainda, uma vez que ele pode recusar-se
a prestar declaracdes ao longo do processo. Além disso, ndo estando ele adstrito a um
dever de verdade, ainda que opte por prestar declaragcbes, estas podem ndo
corresponder a realidade dos factos. Esta “liberdade das declaragdes liga-se & posicdo
de parte no processo, e ao respeito, por conseguinte, dos direitos ou interesses de
defesa. Havera assim uma liberdade de prestar declaragdes (...); ao contrario do que
sucede com todos os demais declarantes no processo penal ndo h& uma obrigacdo
juridica de declarar a verdade. Ndo ha, certamente, uma direito a mentira; mas a
veracidade do conteudo nas declaracbes ndo € um dever juridico, legalmente
sancionado”.

Cavaleiro Ferreira vai no sentido de admitir a declaragdo do arguido como
elemento de prova se esta for livre, “essa liberdade ¢ a Unica forma de salvaguardar a
sua natureza de acto moral, oriundo da vontade e decisdo do proprio declarante”.

Sabemos que em tempos idos 0 recurso a meios menos proprios, digamos
assim, com o objetivo de extrair declaragdes do arguido eram uma realidade. Tal
circunstancia acabaria por afetar a personalidade do arguido e, por conseguinte, a sua
liberdade.

A lei, proibindo ha largas décadas tais métodos por se demonstrarem
muitissimo degradantes para o arguido, ferindo direitos valiosos e intocaveis, foi no
sentido da doutrina da época de Cavaleiro Ferreira, que se mantém atual. Assim, sera
de extrema importancia referir dois argumentos deste autor, os quais humildemente
corroboramos € tomamos como nossos. “Em primeiro lugar, se muitas vezes a
obtencdo irregular da declaracdo ndo determina a sua inveracidade, outras corre-se 0
grave risco de falsidade, oficiosamente provocada”. E certo e conhecido que em casos
de tortura o individuo optava por confessar, ainda que essa confissdo ndo
correspondesse a verdade dos factos, com o Unico objetivo de travar o sofrimento
fisico e psicoldgico.

O outro motivo referenciado por este autor assenta na ideia de que sendo o
processo penal uma forma de luta contra o crime e possuindo uma fungao ética, “o
combate ao mal ndo pode fazer-se por modo irregular ou imoral: um fim moral néo

justifica meios reprovaveis; bem pelo contrario toda a estrutura do processo deve ser
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impregnada de alto sentido ético, porque o exemplo de dignidade é ja de per si um
modo de reprovagado”.

Conclui-se, deste modo, ¢ seguindo o pensamento deste autor que “todas as
cautelas legais se reconduzem ao mesmo principio geral: garantia da liberdade das
declaragcGes. S&o actos irregulares todos os que se destinem a obter a confissdo, pela
violéncia fisica ou moral, ou pela fraude”.

Em audiéncia é necessario que o arguido tenha presente que o fim das
perguntas que lhe sdo dirigidas — e a que ndo tem que responder — é proporcionar-lhe
“o ensejo de se defender e contribuir para esclarecimento da verdade e ndo o de obter
elementos para a sua confissao”.

Sdo inadmissiveis, ja o0 sabemos, as torturas fisicas, bem como as simples
ameacas de violéncias fisicas ou prisdo e, ainda, o recurso a hipnose ou métodos
medicamentosos de forma a diminuir a resisténcia pessoal a sugestdo de declaracdes
comprometedoras. As razdes para tal entendimento sdo mais que Obvias, pois se ha
diminuicdo da liberdade do arguido as provas que dai advém estdo viciadas, ndo
podendo ser usadas por serem ilegais.

Apbs a exposicdo sobre as declaragdes do arguido tratadas por Cavaleiro
Ferreira, preparamo-nos neste momento para dar a conhecer qual a sua posicdo
relativamente ao seu valor probatdrio: “a confissdo, em processo penal, ndo tem o
valor duma prova legal. Pelo facto de tais declaragcdes serem comprometedoras nao
determinam legalmente uma conclusdo sobre a sua veracidade”. Resulta desta
afirmacdo uma clara fragilidade da confissdo por parte do arguido. E, por isso, “a lei
impde uma averiguagdo concreta do conteddo da confissdo e o seu confronto com 0s
restantes elementos de prova. Se o arguido confessa a infraccdo, sera especialmente
perguntado pelos motivos dela, tempo, lugar, modo e meios empregados para o seu
cometimento (art. 284°). E que uma confissdo que ndo é pormenorizada, e sobretudo
que deixa inexplicados motivos plausiveis do crime, ¢ uma confissdo suspeita”.

Se 0s motivos que levam o arguido a confessar determinado crime sdo muitas
vezes insondaveis®™, outras ha em que a sua confissdo resulta de um claro
arrependimento pelo crime cometido.

N&o se demonstra, de facto, uma tarefa facil a apreciacdo do conteudo da
confissdo, ndo podemos, porém, ignorar que o seu contributo é muitas vezes precioso

para a descoberta da verdade.

%5 Tendo em vista, por exemplo, encobrir um outro crime ou um outro agente.
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b) Jorge Figueiredo Dias

Para Figueiredo Dias “ndo sera licito em qualquer momento (...) caracterizar a
situacdo do arguido como a de uma «parte processual»”?°. N&o Ihe fazendo sentido
considerar certos interrogatdrios como meios de defesa do arguido ou como meios de
prova, pois “qualquer dos interrogatorios tem de ser revestido de todas as garantias
devidas ao arguido como sujeito do processo — e constitui, nessa medida e naquela
outra em que tem de respeitar a inteira liberdade de declaracdo do arguido, uma
expressdo do seu direito de defesa ou, se quisermos, um meio de defesa’. Admite,
no entanto, que “qualquer dos interrogatdrios visa contribuir para o esclarecimento da
verdade material, podendo nesta medida legitimamente reputar-se um meio de
prova”®®,

Sabemos ja a possibilidade que o arguido possui de ser remeter ao siléncio ou
entdo de responder positiva ou negativamente as questdes que lIhe séo colocadas,
tornando-se, deste modo, evidente, “que a relacdo intercedente entre o arguido e a
finalidade de obtencéo da verdade que o processo penal visa se encontra como que
«cortada» - no sentido de que aquele ndo é obrigado a participar nesta finalidade
através das suas declaracbes e ndo é, portanto, destinatario proprio do respectivo

»29 No ambito do

«dever de colaboragdo na administragdo da justica penal»
depoimento do arguido, “teremos que distinguir consoante este confesse ou negue os
factos que lhe sdo imputados. A negacéo fica, naturalmente, submetida por inteiro ao
principio da livre apreciacdo e convicgdo. A confissdo, porém, esta sujeita, quanto ao
seu valor, a um verdadeiro critério legal de apreciacio’?®.

Figueiredo Dias adota a posi¢do da doutrina dominante no que respeita a
adocgdo do siléncio por parte do arguido, ou seja, ndo poderd ser este prejudicado

juridicamente, nem desfavorecido, pois “o exercicio de um tal direito processual ndo

26 vide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edicdo 1974, Reimpressao, Coimbra Editora,

2004, p. 442.
27 Vide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edigdo 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora,
2004, p. 443.
28 vide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edi¢ao 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora,
2004, p. 443.

%9 Vide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edicdo 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora,
2004, p. 448, Apud Eduardo Correia, RDES 14 (1967) 34, 38 ss.

260 vide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edi¢ao 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora,
2004, p. 207.

91



pode ser valorado como indicio ou presun¢io de culpa”®. Sendo certo que o
exercicio de tal direito consubstancia a perda de um outro, ou seja, a atenuacgdo
especial da pena em virtude de confissdo. N&o se trata de desfavorecer o arguido,
simplesmente tal posi¢do perante o processo também ndo o podera favorecer nessa
medida.

No mesmo sentido de Cavaleiro Ferreira, também Figueiredo Dias entende que
ao arguido cabe um dever de verdade caso opte por proferir declaracGes, € um dever
moral que lhe assiste. Mas, a verdade “é¢ que do reconhecimento de um tal dever ndo
ressaltam quaisquer consequéncias praticas para o arguido que minta, uma vez que tal
mentira ndo deve ser valorada contra ele, quer ao nivel substantivo autbnomo das
falsas declaracdes, quer ao nivel dos direitos processuais daquele”®.

Tal entendimento ndo nos podera levar a concluir que o arguido possui um
direito a mentir, “o que sucede simplesmente € ter a lei entendido ser inexigivel dos

- : 263
arguidos o cumprimento do dever de verdade™ ™.

¢) Germano Marques da Silva

O entendimento de Germano Marques da Silva quanto ao valor probatério a
atribuir as declarag6es de arguido, vai no sentido da doutrina dominante.

Entende este autor que independentemente da fase processual em causa o
siléncio do arguido ndo podera ser valorado como meio de prova, sendo a sua op¢do
tdo-s6 o exercicio de um direito de defesa que em nada o podera desfavorecer.

No entanto, se o arguido se decidir por confessar os factos que lhe séo
imputados, “releva a fase processual e a forma da confissdo para determinar os seus
efeitos probatdrios, muito embora seja sempre valido o principio de que o valor
probatdrio da confissdo sera sempre livremente apreciado pelo tribunal”?®*,

Entende este autor que durante o inquérito e a instrucdo, o valor probatério da

confissdo sera sempre livremente apreciado e que, - posi¢cdo que concordamos em

21 vide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edicdo 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora,
2004, p. 448.
22 vide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edi¢ao 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora,
2004, p. 451.
%83 Viide Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1* Edi¢do 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora,
2004, p. 451.
24 \/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume 11, 52 Edi¢8o, Editorial Verbo,
1993, p. 206
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absoluto — ainda que o arguido confesse os factos, “a confissdo ndo dispensa a
continuacdo de recolha de prova e a producdo de prova para se evitarem situacoes em
que o tribunal na fase de julgamento seja colocado perante uma alteracdo da situagédo
confessoria do arguido sem que no processo existam outros meios de prova”265.

Durante a fase de julgamento a valoracdo da confisséo tem efeitos diversos.
“Se o crime for punivel com pena de prisdo superior a cinco anos ou se houver co-
arguidos que ndo confessem todos integralmente, sem reservas e coerentemente, ou
ainda se o tribunal suspeitar do caracter livre da confissdo, a confissdo do arguido sera
livremente apreciada pelo tribunal 2.

Germano Marques da Silva concorda com a inovacdo tracada pelo CPP/87 no
que diz respeito a confissdo do arguido. Refere ele que “longe vai o tempo em que a
confissdo do arguido era considerada a rainha das provas (probatio probantissima) e
ja longe também aquele em que as declaragdes do arguido obtidas de modo
inquisitorio, em fases processuais em que as garantias de defesa eram nulas ou quase,
tinham valor para efeitos de julgamento”267.

Invoca-se, uma vez mais, o facto de termos vivido uma época em que vigorava
0 sistema inquisitério e em que as garantias do arguido eram escassas justificando-se,
desta forma, a posi¢do adotada pelo legislador. No entanto, esta ndo € a realidade de
hoje, o nosso sistema processual evoluiu e em nada se compara ao inquisitério. “No
processo moderno, as declaracbes do arguido, em qualquer fase processual, sdo
rodeadas de amplas garantias processuais para que sejam prestadas livremente e o seu
valor especial de meio de prova s6 € atribuido a confissdo em audiéncia de julgamento

o . : .o 268
e mesmo assim ainda sujeita ao controlo do tribunal” nos casos previstos” .

25\/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume Il, 52 Edig8o, Editorial Verbo,
1993, p. 206.
266 \/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5% Edi¢do, Editorial Verbo,
1993, p.207.
27 \/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume I, 5* Edi¢do, Editorial Verbo,
1993, p.207.
268 \/ide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume 11, 52 Edicdo, Editorial Verbo,
1993, p.207.
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d) Teresa Pizarro Beleza

Sabemos ja que o nosso CPP declara inadmissiveis as provas obtidas com
recurso a violéncia fisica ou moral, sendo consideradas por via do art. 126° - (1) nulas.

Quer isto dizer “que se alguém — 0 Ministério Publico, a Policia Judiciaria ou
seja quem for — obtiver qualquer prova através de um destes métodos proibidos, essa
prova sera totalmente inGtil porque em absoluto ndo utilizavel”*®°.

Teresa Beleza defende ainda que “uma confissdo obtida sob tortura sera
sempre uma prova inadmissivel, ainda que, por absurdo, o confitente consentisse em
ser torturado”. Coisa diferente se passa no entender desta autora, se estivermos perante
uma busca domicilidria (meio de obtencdo de prova que serd licito se) autorizada pelo
titular do direito a inviolabilidade do domicilio.

Da anélise das disposi¢des do nosso CPP, conclui a autora que “uma das regras
basicas do nosso Processo Penal é que, pelo menos em principio, s6 valem as provas
directamente apresentadas em audiéncia de julgamento — é o chamado principio da
imediacdo (art.355°), que é uma das mais importantes garantias de funcionamento do
contraditério. Sdo excecdo 0s casos em que a lei permite a leitura em audiéncia de
declaracGes prestadas por pessoas que nao as podem ai repetir viva voz (arts. 356° e
3579).

Resulta, ainda, da sua analise que para que se possa compreender o regime da
confissdo a que se refere o art. 344° do CPP, sera necessario ter em conta o regime
juridico em que a confissdo € obtida. Ou seja, se estamos perante um regime “em que
a confissdo faz prova plena, como tendem a ser os sistemas acusatérios modernos de
tipo anglo-americano e, noutro extremo, os regimes que «desconfiam» em absoluto da
confissdo e nunca a admitam como meio de prova, como era o0 caso do nosso Codigo
anterior (1929).”

O nosso CPP admite, de facto, que as declaragdes do arguido sejam valoradas
em sede de julgamento, claro estd. No entanto, tal confissdo para que seja
integralmente valorada necessita de respeitar algumas exigéncias que a lei estabelece

e, também, algumas limitagdes. Sendo vejamos, “o art. 344° do actual Codigo permite

%9 Vide Teresa Pizarro Beleza, “ «T3o0 amigos que nos éramos»: o valor probatério do depoimento de
coarguido no Processo Penal portugués”, in Revista do Ministério Publico, n°74, p. 44.
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ao tribunal condenar um arguido com base, exclusivamente, numa confissio”?’. Para
tanto, deve a confissdo ser prestada em julgamento, deve ser livre, «integral» e «sem
reservas». Note-se, contudo, que “o tribunal pode sempre por em causa o caracter livre
e espontaneo da confissdo, «nomeadamente por duvidas sobre a imputabilidade plena
do arguido» e pode duvidar da veracidade dos factos confessados, conforme reza a
alinea b) do n° 3 do art. 344°. Além disso, os efeitos da «confissdo integral e sem
reservas» estatuidos no n.° 2 do art. 344° sdo travados por uma de duas circunstancias,
enumeradas no n® 37%%.

Para Teresa Beleza, o Direito portugués estabeleceu uma grande mudanga
relativamente a relevancia probatéria da confissdo, uma vez que, atualmente, a
confissdo fara prova plena, sem necessidade de corroboracédo, sendo certo, porém, que
o tribunal tem uma margem de liberdade na aceitacdo ou rejeicdo da confisséo,
situacdo que nos afasta do modelo anglo-americano. “Assim sendo, o art. 344° do
Caodigo de Processo Penal, mais do que estabelecer uma verdadeira e plena excepcao
ao principio da livre apreciacdo, dd ao juiz uma série de linhas de orientacdo que

devem presidir a valoragdo da confissdo’?".

e) Paulo Pinto de Albuquerque

Relativamente a matéria em andlise, Paulo Pinto de Albuquerque revela no seu
comentario ao art. 344° do CPP que a sua posi¢do vai de encontro com a posi¢do da
doutrina nacional.

Nas suas palavras o arguido pode confessar “em qualquer momento da
audiéncia, desde as suas primeiras declaracBes até as Ultimas declaragbes e ao
encerramento da audiéncia (artigo 361°) e mesmo na audiéncia para determinagdo da
sang¢do (artigo 371°) 2l
Quanto as declaracdes prestadas pelo arguido em sede anterior a fase de

julgamento, entende o autor que os seus efeitos ja ndo caberdo neste artigo,

?%ide Teresa Pizarro Beleza, “ «Téo amigos que nds éramosy»: o valor probatério do depoimento de
coarguido no Processo Penal portugués”, in Revista do Ministério Publico, n°74, p. 52.

™ Viide Teresa Pizarro Beleza, “ «Tdo amigos que nds éramosy»: o valor probatério do depoimento de
coarguido no Processo Penal portugués”, in Revista do Ministério Publico, n°74p. 53.

272 \lide Teresa Pizarro Beleza, “ «Téo amigos que nos éramos»: o valor probatério do depoimento de
coarguido no Processo Penal portugués”, in Revista do Ministério Publico, n°74, p. 54.

23 \Vide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Codigo de Processo Penal & luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 42 Edicdo actualizada,
Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2011, p. 888.
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prescrevendo no seu comentdrio que “se o arguido tiver feito uma confissdo na
contestacdo ou em qualquer outro momento anterior a audiéncia ou mesmo uma
confissdo extrajudicial, ainda que escrita, essa confissdo ndo tem efeitos previstos no
artigo 344°, porquanto este regime depende da renovacdo diante do tribunal da
manifestacdo de vontade do arguido, como impde o principio da imedia¢do vertido
para o artigo 357°7*"*. Existe, porém, uma excecdo: “confissdo feita pelo arguido
durante as declaragdes para memoria futura. Neste caso, a confissdo é relevante
para efeitos do artigo 344°, se ao tempo em que foi produzida o objecto do processo ja
estava definido, isto &, se ja tinha sido proferida prondncia ou, pelo menos deduzida
acusagao”.

A confissdo feita anteriormente a fase de julgamento ndo se mostra téo
relevante quanto pode parecer, uma vez que se 0 arguido se remeter ao siléncio em
fase de julgamento e ndo houver prova suficiente para que se conclua que o arguido €
efetivamente culpado, essa confissdo ndo podera ser valorada, € como se nao tivesse
sido feita. “Por isso, 0 MP nédo deve fiar-se em confissdo feita na fase de inquérito,
mesmo diante do Juiz de Instrucéo, devendo procurar outros meios de prova que
sustentem a acusacio. E que se o arguido fizer uso do seu direito ao siléncio na
audiéncia, a confissdo feita anteriormente nos autos, mesmo diante de Juiz de
Instrucdo, ndo pode ser lida na audiéncia (artigo 357°, n°1, al.? b), a contrario). O
mesmo vale para a fase de instrucdo, devendo o Juiz de Instrucdo procurar outros
meios de prova que sustentem a pronﬁncia”275.

Se o arguido pretender confessar em audiéncia de julgamento, o juiz presidente

deve fazer-lhe as adverténcias exigidas por lei, sob pena de nulidade.

2™ Vlide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da
Reptblica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4% Edicdo actualizada,
Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2011, p. 888.
2’5 Vide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Codigo de Processo Penal & luz da Constitui¢do da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4% Edicdo actualizada,
Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2011, p. 889.

96



f) Rodrigo Santiago

Para expormos a posi¢do deste autor relativamente a esta matéria basear-nos-
emos num seu artigo “Reflexdes sobre as «Declaragdes do Arguido» Como Meio de
Prova”?’®,

Afirma este autor que a confissdo, vista como a “rainha das provas”, esteve
sempre associada a sistemas penais de estrutura inquisitoria e a métodos suscetiveis de
ofender a integridade fisica e a liberdade moral do suspeito.

Contudo, este meio de prova foi sendo aceite pelo processo penal de matriz
anglo — saxonico. “ A respectiva aceitabilidade passa necessariamente pelos métodos
de obtencéo da confisséo e na valoragéo a atribuir a esta como mais um meio de prova
e ndo na qualidade de regina probationum, que lhe era reconhecida pelo processo
penal inquisitério”277.

O CPP de 87 e a aproximagao a um processo de estrutura acusatoria vieram dar
uma nova perspetiva a confissdo e ao seu valor probatorio. Além disso, a lei atribuiu
ao juiz “o encargo de assegurar que a confissdo ¢ feita de livre vontade e fora de
qualquer confissdo ”, sendo que quando estejam envolvidos varios arguidos esta “so
releva se for integral, sem reservas e coerente, por banda de todos eles”. Quanto a
confissdo prevista no artigo 344° ndo se traduz na “ideia de transaccdo sobre o
objecto do processo, ndo resultando, hoc sensu, de um bargaining, como é préprio dos
processos penais dos paises de cultura anglo-saxénica e, mais especificamente, de um
processo tipicamente acusatorio, ou de partes*™®.

Este autor invoca a importancia da presenca do principio do contraditério em
sede de audiéncia de julgamento, mesmo no que concerne a questdes incidentais no
decurso da audiéncia e aos meios de prova apresentados no decurso da audiéncia
(art.327°). Remete-nos, ainda, para o art. 355° - (1) que prescreve que ndo valem em
julgamento, nomeadamente para o efeito de formacédo da convic¢cdo do tribunal,
quaisquer provas que nao tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia.

Conclui o autor nesse seu trabalho que ndo estdo os arguidos “impedidos de

produzir prova — a chamada prova «por declara¢des do arguido» — mesmo no decurso

2% \lide Rodrigo Santiago, “Reflexdes sobre as «Declaragdes do Arguido» Como Meio de Prova”, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, Fasciculo 1, Jan - Mar 1994.

' Vide Rodrigo Santiago, “Reflexdes sobre as «Declaragdes do Arguido» Como Meio de Prova”, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, Fasciculo 1, Jan - Mar 1994, p. 48.

278 Vide Rodrigo Santiago, “Reflexdes sobre as «Declaragdes do Arguido» Como Meio de Prova”, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, Fasciculo 1, Jan - Mar 1994, p. 49.
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da audiéncia de julgamento, nos termos dos artigos 140° e seguintes, como decorre,
entre outros, do disposto nos artigos 343° e 345" do CPP. No entanto,

relativamente as declaracdes em sede anterior ao julgamento, nada nos diz.

2. Conclusao

A orientagdo da doutrina portuguesa vai no sentido em que esta estruturado o
nosso CPP. Como tal, ndo é chamada a colacdo a possibilidade de atribuir valor
probatorio as declaracBes e a eventual confissdo que dai possa advir, prestadas em
inqueérito ou instru¢do, mesmo que, posteriormente, o arguido se remeta ao siléncio
em julgamento.

No entanto, varios autores frisam a fragilidade da prova obtida aquando dessas
fases processuais, defendendo que nem o MP, nem o proprio Juiz de Instrucéo,
consoante 0s casos, se devam bastar por esse material probatério, pelo contrério,
deveréo indagar por outros meios de prova que sustentem a acusagdo deduzida pelo
MP.

O facto de haver varios autores que defendem que as declaragbes proferidas
anteriormente a audiéncia sejam livremente apreciadas pelo juiz, indica que néo estdo
muito longe daquilo que nds defendemos, pois também reprovamos taxativamente que
essa prova seja tida como a “rainha das provas”, como de resto ja afirmamos
anteriormente. Contudo, ndo concordamos que ela seja tida como inexistente, ndo
podendo ser valorada se o arguido depois de as proferir se remeter ao siléncio em
audiéncia. Afinal, se ela tiver sido proferida por meios legalmente admissiveis, ndo

estara viciada e, como tal, deveria ser apreciada livremente pelo Juiz de Julgamento.

7 Vide Rodrigo Santiago, ‘“Reflexdes sobre as «Declaragdes do Arguido» Como Meio de Prova”, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, Fasciculo 1, Jan - Mar 1994, p.62.
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Capitulo V

Admissibilidade ou ndo das declarag6es do arguido prestadas
anteriormente ao julgamento — a nossa posicao.

As recentes propostas de alteracdo do Cadigo de Processo
Penal portugués.

1. Declaracgtes do arguido como meio de prova

As declaracbes que o arguido possa proferir ao longo do processo podem ser
valoradas quando cumpridas algumas exigéncias que a lei impQe.

Ja deixamos adivinhar, pelo que anteriormente explicitamos, que as
declaracGes deste sujeito processual s6 ganham amplitude e aceitacao se tiverem sido
proferidas de forma livre e consciente, estando este advertido para todos os direitos e
deveres que lhe séo intrinsecos e perante a entidade judicial competente. Apoiamos
em absoluto esta posigdo, pois a verdade s6 serd bem-vinda se vier pelo caminho
certo.

O arguido pode até optar por nada declarar, seja qual for a fase do processo,
usufruindo de um direito de defesa que a Constituicéo Ihe atribui, o direito ao siléncio,
ndo podendo tal opcdo ser valorada como meio de prova ou prejudicar o arguido de
alguma forma. Esta posicao é unanime na doutrina e na jurisprudéncia.

Mas, no caso de o arguido declarar que pretende confessar®® os factos que lhe
sdo imputados, situacdo que consubstancia o preceituado no art. 344° do CPP, o0 juiz
presidente deve perguntar-lhe se o faz de livre vontade e fora de qualquer coacéo,
bem como se pretende fazer uma confissdo integral e sem reservas, sob pena de
nulidade. O valor daquilo que o arguido disse é de tal modo significante para a
formacéo da convicgdo do julgador que nos termos do art. 328° - (6) do CPP, se a

producdo de prova em sede de audiéncia (nomeadamente, a confissdo) tiver sido

280 A confissdo € um ato pessoal, que s6 pode ser exercido presencialmente pelo préprio, na audiéncia,
oral ou, sendo mudo, por escrito, nos termos da lei.
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interrompida ou adiada por mais de 30 dias, ela serd considerada ineficaz e ter-se-a

que proceder a repeticdo da mesma.

No que respeita a fase de Inquérito e Instrucdo, a confissdo por parte do
arguido relativamente aos factos que lIhe sdo imputados, sera livremente apreciada,
sem nunca olvidar, no entanto, que essa confissdo ndo dispensa a continuacdo de
recolha de prova por parte do Ministério Pablico, nem do proprio Juiz — no exercicio
do principio da investigacdo ou verdade material —, “para se evitarem situagdes em
que o tribunal na fase de julgamento seja colocado perante uma alteragdo da situagdo
confessoria do arguido sem que no processo existam outros meios de prova”?®!. O
facto de o arguido ter confessado na fase de Inquérito ou Instrucdo, ndo impede que
em fase de Julgamento se remeta ao siléncio. Nessa situacdo, se ndo houver material
probatorio que indique se o arguido é culpado ou inocente, nenhuma prova figurard,
uma vez que as declaracdes feitas ndo chegardo ao conhecimento do Juiz de

Julgamento, néo restando outra alternativa sendo absolver o arguido®®*,

Esta situacdo choca-nos por dois motivos, o primeiro dos quais diz respeito a
nédo valoragéo da confissédo do arguido pelos motivos anteriormente referidos, pois se
esta tiver sido feita perante um Juiz de Instrucdo Criminal, o respetivo defensor, de
forma livre, esclarecida e consciente, parece que esta fase € completamente obsoleta,
desprovida de qualquer utilidade para o andamento do processo e para a boa resolugédo
da causa, pois 0 que ai tiver sido dito estara dependente de uma atuagdo subsequente
do arguido. Tendo ele optado naquela altura por confessar, porque ndo levar ao
conhecimento do Juiz de Julgamento esse material probatério se ele ndo esta
impregnado de vicios ou nulidade? Estaremos sempre dependentes da posi¢cdo que o
arguido adotar em fase posterior ao Inquérito e Instrucdo, frustrando tudo quanto até
ali se apurou por via daquilo que ele declarou.

Sabemos que a ndo valoracdo dessas declaracdes tem subjacente o respeito por
principios constitucionalmente consagrados (v.g., 0 principio da presuncdo de

inocéncia, o do contraditério, o da imediacdo) que ja tivemos oportunidade de

2lyide Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 5* Edi¢do, Editorial Verbo,
2008, p. 206.

%82 Destarte, verificamos que o papel do siléncio ao longo do processo reveste, igualmente, bastante
importéncia, sendo corolario do principio nemo tenetur se ipssum accusare, sobre o qual nos
debrucaremos mais adiante.
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analisar. Porém, ndo poderemos ignorar a realidade que nos envolve e que 0s tempos
mudaram e, bem assim, a criminalidade, que hoje em dia € bem mais complexa e
organizada do que ha 20 anos atrés e, consequentemente, do que aquando da entrada
em vigor no CPP de 87. Por altura da comemoragéo dos 20 anos do nosso CPP, o
ilustre Figueiredo Dias referiu o seguinte: “Trata-se, em meu parecer, antes e
sobretudo de, no estabelecimento da concordancia pratica entre os interesses
conflituantes, integrar o interesse das vitimas reais e potenciais, presentes e futuras, da
grande e da nova criminalidade. (...) o ponto de equilibrio dos interesses conflituantes
ja deve ser outro, e diferente, para a grande e nova criminalidade, concretamente, para

28 alertando, assim, para a importancia de

o terrorismo e criminalidade organizada
uma mudanca do CPP.

Quanto a ndés, fard o maior sentido permitir ao Juiz de Julgamento o0 acesso ao
que foi produzido ao longo do processo, inclusive as declaragdes do arguido,
mormente, se estivermos perante crimes de maior gravidade que afetem a coletividade
— como, por exemplo os enunciados no art. 187° do CPP. Pois a alteracdo que
defendemos na lei prende-se, principalmente, com “a preocupagdo de conceder a
vitima o papel que deve ter no processo penal, sobretudo no quando de uma
criminalidade mais grave e complexa, onde a vitima se apresenta para 0s eventuais
infractores em situacdo de desproporcionada fragilidade. Nao necessariamente em
toda e qualquer criminalidade, mas pelo menos naquela mais grave (...), onde,
nomeadamente, nem sempre € facil a producdo de outra prova, como a testemunhal,
pelo receio que as pessoas tém de se submeter a um tal inquisitorio, muitas vezes de
grande risco. E com isto ndo cremos que estejamos a colocar em causa conquistas de
um Estado de Direito democratico, de feicdo garantistica, sendo a conceder, na
ponderacdo valorativa que 0s casos reivindicam, um peso diferente aos interesses das

o . 284
vitimas em casos manifestamente carentes de uma tal tutela”

28y/ide Figueiredo Dias, “O processo penal portugués: problemas e perspectivas”, in Que futuro para o
processo penal? Simpoésio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo
de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 812.

28 palavras proferidas pelo autor, o Prof. Mario Ferreira Monte, nas Jornadas de Processo Penal —
Professor Doutor Figueiredo Dias, “Uma singela homenagem, mas profundamente sentida, promovida
pelo Conselho Distrital da Ordem dos Advogados de Coimbra ao Professor Doutor Figueiredo Dias”,
Tema: “O valor da palavra e do siléncio no processo penal, & margem das recentes propostas de alteragéo
do CPP”, no dia 25 de fevereiro de 2012.
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O impedimento da lei nesse sentido leva-nos ao segundo motivo, que é o facto
de, ainda assim, os orgdos de policia criminal, o Ministério Publico e o préprio Juiz,
ndo cuidarem de investigar por todos os meios legalmente admissiveis, os factos
imputados ao arguido, no sentido de descobrirem provas que corroborem ou ndo a
acusacgéo, adotando, por vezes, uma atitude incauta que leva ao incumprimento das
respetivas func@es. A total auséncia de prova consubstanciara absolvi¢do do arguido —
ndo se sabe se justa ou injustamente — por via do principio in dubio pro reo. N&o nos
parece que os legitimos interesses da coletividade ficam, deste modo, assegurados e,
frise-se, que ndo pretendemos com isto afirmar que o arguido deva ser condenado
numa situacdo como esta, tal conclusdo anda longe da nossa convicgdo, queremos —
tdo-so — fazer perceber que se a investigacdo nao funcionar e ndo cumprir 0s objetivos
mais elementares que visa prosseguir, nem a comunidade da qual todos fazemos parte,
estard bem representada, nem o arguido vera as suas garantias processuais realizadas,
como consequéncia, muito menos a vitima.

Sabemos os danos nefastos que um processo criminal poderd trazer ao
arguido, nomeadamente, ao seu bom nome — todos conhecemos o célebre provérbio
popular “onde ha fumo ha fogo” enfatizado pela sociedade quando em causa estd a
constituicdo de alguém como arguido —, portanto, ndo nos parece seguro que a
investigacdo nao esclareca convenientemente se o arguido é ou nao responsavel pelos
factos que Ihe sdo imputados. Sobretudo, se a auséncia desse esclarecimento se dever
ao facto de o arguido ter ja confessado em sede de inquérito ou instrucdo, pois esta
prova nao € ja considerada ““a rainha das provas” e, portanto, ndo basta, por si s0.

Imaginemos, numa conjetura mais pessimista, que o arguido é efetivamente
culpado pelo crime de que vem acusado. No entanto, por mera estratégia processual,
decide remeter-se ao siléncio, ndo tendo as entidades competentes providenciado uma
investigacdo exaustiva, com vista a assegurar a funcdo que ttm em méos, ou seja, 0
esclarecimento de todos os factos. Neste caso ndo poderemos jamais dizer que a
justica funcionou. Todo o processo demonstrou-se inutil, pois os seus fins ndo foram
cumpridos, ficando a vitima numa situacdo completamente desprotegida e
desacautelada. Isto verifica-se porque a ordem juridica é demasiado protetora dos
interesses do arguido, mas deixa em segundo plano a vitima, invocando-se a época em
que vigorava o sistema inquisitdrio, em que o arguido era menosprezado e presumia-
se pela sua culpa. Contudo, devemos ultrapassar esses tempos idos pois vivemos

noutra era, noutro momento que nada tem que ver com esse € em que, por isso
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mesmo, seria exigivel que houvesse mais equilibrio relativamente aos direitos que
assistem a estes sujeitos processuais. Pois no futuro podemo-nos aperceber que
estamos a cometer 0 mesmo erro do passado, s6 que desta vez com outro sujeito
processual.

Também ha quem defenda que assim é, pelo facto de qualquer um estar sujeito
a constituicdo de arguido, mas ndo poderemos ignorar que também qualquer um
podera, do mesmo modo, estar sujeito a qualidade de vitima. Razéo pela qual ndo se

entende este argumento por tao facil que é de contestar.

A verdade material devera ser o ponto de chegada de um processo e a razdo de
ser de uma investigacdo criminal. Admitimos, porém, que por mais esforco e
dedicacdo por parte do Ministério Publico, do préprio Juiz e das policias, nem sempre
é possivel encontrar meios de prova além da confissdo do arguido — e, muitas vezes,
nem com esse meio € possivel contar, caso em que o arguido se remete ao siléncio

desde o inicio do processo.

Sabemos que de iure constituto nada existe na lei nacional a favor da nossa
posicdo®, ndo sendo valorada a confissdo feita durante o Inquérito ou Instrucéo,
ainda que seja perante um Juiz de Instrucdo. Cabera, nesse caso, ao MP procurar
outros meios de prova que sustentem a acusacio. E que se o arguido fizer uso do seu
direito ao siléncio na audiéncia, a confissdo feita anteriormente e presente nos autos,
mesmo diante de Juiz de Instru¢do, ndo pode ser lida na audiéncia (art. 357° - (1)
alinea b), a contrario). O mesmo vale para a confissdo feita na fase de Instrucdo,
devendo o Juiz de Instrucdo procurar outros meios de prova que sustentem a

prondncia.

28 Apesar de, recentemente, terem surgido propostas de alteragdo do CPP relativamente & valoracdo da
confissdo. Assunto que trataremos no ponto seguinte.
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2. As recentes propostas de alteracdo do CPP portugués — art. 357°

2.1 Nota prévia

Surgiu recentemente, na comunica¢do social o anuncio da Ministra da
Justi(;a286 sobre um projeto de Proposta de Lei que visa alterar pontualmente o CPP,
com vista a adequacdo entre a necessidade de eficacia no combate ao crime e defesa
da sociedade e, também a garantia dos direitos de defesa do arguido. Esta reforma no
processo penal, esperada para 2012, prevé que as declaragdes e confissoes feitas pelo
arguido em fase de inquérito, na presenca de advogado e perante uma autoridade
judiciaria, nao deixem de ter validade no julgamento, ainda que o arguido se remeta ao

siléncio.

Aquando do inicio desta nossa investigacdo, nada faria prever que esta
alteracdo viria a ser proposta. O que se demonstrou num enorme incentivo para
continuarmos a defesa do que julgamos ser o caminho certo, tendo em conta a
situacdo atual da justica em Portugal. E, por outro lado, trouxe a publico as posi¢oes
defendidas, sobre o assunto objeto do nosso estudo, pelas principais “ordens”
profissionais ligadas a justica do nosso pais, e que, jamais, poderiamos deixar de
referir por se demonstrarem de extrema importancia para a boa resolucdo deste
trabalho.

A proposta que o Governo anunciou, tal como decorre de Resolugdo do
Conselho de Ministros n® 17/1011, DR, I? série, n° 45, de 4 de Marco de 2011, refere o
seguinte: “c) A consagracdo legal da valoragdo da prova produzida durante a fase de
inquérito ou instrucdo, designadamente as declara¢des do arguido, desde que prestadas
perante juiz e com garantias plenas de defesa, incluindo a assisténcia de advogado”.

Além desta importante alteracdo, prevéem-se outras que apenas referiremos,
sem a pretensdo de realizarmos uma andlise profunda. Elas respeitam a
obrigatoriedade de assisténcia do defensor, nos termos do art. 64° ao primeiro
interrogatério judicial de arguido detido, nos termos do art. 141° e outros

28 paula Teixeira da Cruz, Ministra da Justica desde 21 de Junho de 2011do XIX Governo Constitucional
de Portugal.
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interrogatorios, nos termos do art. 144°; a audigdo do arguido e despacho de aplicacdo

de medidas de coacdo e de garantia patrimonial, nos termos do art. 194°.

3. As posic¢oes da Ordem dos Advogados portuguesa, Magistratura

do Ministério Publico e da Magistratura Judicial

3.1Parecer da Ordem dos Advogados portuguesa®’.

No seguimento do anuncio do Mistério da Justica referente a alteracdo do CPP,
a Ordem dos Advogados Portuguesa emitiu um parecer dando conta da posicdo que
defende. Por razdes Obvias, focaremos apenas as questdes que se prendem com as
declaragdes do arguido.

Relativamente a apreciacdo sobre a permissdo de leitura das declaragdes do
arguido em sede de julgamento, defende a Ordem que se trata de uma proposta
inconstitucional, “na medida em que permite a leitura, em julgamento, de anteriores
declaracbes do arguido, nos casos em que 0 mesmo tenha exercido, no seu proprio
julgamento, o direito ao siléncio, pois viola a norma do n°® 1 do art. 32° da
Constitui¢ao”.

Além deste argumento, é ainda invocado o art. 14° - (3) alinea g) do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos — adotado pelas Na¢des Unidas, em
16 de dezembro de 1966, e que entrou em vigor em Portugal em 15 de setembro de
1978 —, como forma de comprovar a incongruéncia entre a alteracdo da lei processual
penal e o compromisso a que Portugal se comprometeu internacionalmente e que
preceitua que “qualquer pessoa acusada de uma infrac¢ao penal tera direito, em plena
igualdade”, “a ndo ser forgada a testemunhar contra si propria ou a confessar-se
culpada”.

A Ordem dos Advogados invoca, ainda, que “a alteracdo proposta também cria
uma situacdo de contradi¢do insanavel com a norma do n°1 do art. 343° do CPP”, pois
esta norma preceitua que o arguido nao € obrigado a prestar declaracdes, apesar de a

lei Ihe dar a possibilidade de o fazer, sem que o siléncio o possa desfavorecer. Assim,

287 parecer da Ordem dos Advogados sobre o projecto de proposta de lei de alteragdo dos seguintes
artigos do Cddigo de Processo Penal, disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=5&idsc=115187&ida=115190.
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argumentam que, apesar de o arguido ser informado que o seu siléncio ndo o pode
desfavorecer e de ter exercido o direito de ndo prestar quaisquer declaracfes sobre 0s
factos de que vem acusado, a alteracdo de lei se trata de uma forma de
desfavorecimento do arguido pelas declaracbes que anteriormente prestou, uma vez
que passard a permitir a leitura de declaragbes que o arguido tiver prestado
anteriormente ao julgamento — “ou seja, eé-lhe dito em julgamento que ndo pode ser
desfavorecido pelo seu siléncio, mas, no fim de contas, as declaragcdes anteriormente
prestadas podem desfavorecé-lo”.

Chamam, ainda, & colacdo o facto de a proposta de lei pretender introduzir
obrigatoriedade de assisténcia de defensor em todos o0s interrogatérios feitos por
autoridade judiciaria, através da introducdo de uma nova alinea b), ao art. 64° - (1).
Defendendo a Ordem que “também devera consagrar-se a obrigatoriedade de

assisténcia do defensor, nos interrogatorios feitos, por 6rgao de policia criminal”.

Por dltimo, referem que o argumento invocado “de indignagdo social e
incompreensdo dos cidaddos quanto ao sistema de justi¢a”, nao é de todo justificavel
para que se permita “a leitura, em julgamento, de anteriores declaragdes do arguido,
ainda que prestadas perante autoridade judiciaria, com assisténcia de defensor e com a
adverténcia de que podem vir a ser utilizadas no processo”.

Por tudo isto que relatamos, “a Ordem dos Advogados considera desconformes
com a Constituicdo e, por isso, inconstitucionais, as alteraces do projecto de proposta

de le1”.

3.2 Parecer do Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico®®®

Ao Sindicato dos Magistrados do Ministério Pablico® foi solicitado um
parecer pela Ministra da Justica, relativamente ao projeto de Proposta de Lei que visa
alterar pontualmente o Codigo de Processo Penal. E sobre esse parecer que nos
debrugaremos neste momento.

No entendimento do SMMP é imperioso alterar o paradigma vigente, pelo que

concorda com a alteracdo ao CPP, salvaguardando sempre os direitos do arguido, bem

288 parecer do Sindicato dos Magistrados do Ministério Piblico relativo ao Anteprojecto de Proposta de
Lei de Alteracdo do Codigo de Processo Penal, disponivel em:
http://www.smmp.pt/wp-content/parecer_smmp_anteprojecto ppl_alteracao_cpp_dez_2011.pdf.

%89 Doravante SMMP.
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como os estruturantes principios da imediacdo e oralidade da producéo de prova. No
entanto, em alguns pontos, nao prescinde de sugerir algumas alteracdes a Proposta de
Lei.

Também eles defendem a obrigatoriedade de comunica¢do ao arguido do
direito ao siléncio que lhe assiste e, ainda, que no caso de querer prestar declaragdes,
estas poderdo ser utilizadas em julgamento. “Para além disso, recorde-se que hoje,
antes de ser interrogado, o arguido toma conhecimento dos factos que lhe sdo
imputados e dos meios de prova que sustentam tal imputacdo — art. 141° - (4) -
alineas ¢) e d)”. Por outro lado, a obrigatoriedade de assisténcia de defensor nestes
casos, deve também ser uma realidade. Estando neste ponto em total acordo com o
projeto de alteracdo do CPP, “nao tendo assim qualquer sentido (...) que ndo possam
ser livremente valoradas em julgamento as declaracdes voluntarias prestadas por um

arguido assistido por defensor e esclarecido das consequéncias que para si podem

advir de tais declaracdes, mesmo que em fase posterior se remeta ao siléncio, pois que
0 que se tem necessariamente de acautelar é que desse siléncio ndo resulte um
privilégio odioso para o arguido: um verdadeiro “direito a impunidade .

O SMMP defende que se devera ir mais longe, ou seja, que mesmo as
declaragBes prestadas perante um o6rgdo de policia criminal, nos casos em que o
arguido foi assistido por defensor no interrogatorio, devem ser valoradas em audiéncia
— desde que advertido para todas as consequéncias que as suas declara¢BGes poderdo
acarretar. Cumprindo estes requisitos assegurar-se-do as garantias do arguido, na
perspetiva do SMMP. Usando para reforgar o seu argumento que “ndo importa tanto o
“guem interrogou ”, mas sim “a forma como o fez”, e isso ficara plasmado no auto
que o tribunal de julgamento sabera interpretar e valorar”.

Prop6em, deste modo, uma alternativa a redacao do art. 357° - (1) alinea b) do
projeto: “Quando tenham sido feitas perante autoridade judiciaria ou 6rgdo de policia
criminal com assisténcia de defensor e o arguido tenha sido advertido nos termos e
para os efeitos do disposto na alinea b) do n® 4 do art. 141°”.

Quanto a pretensa violacdo dos principios da imediacdo e da oralidade quanto
a producdo de prova em sede de julgamento, por via da valoracdo das declaracoes
prestadas pelo arguido em fases processuais anteriores, 0 SMMP néo concorda que ela
exista: “ambos os principios se encontram salvaguardados, pois, durante o julgamento,
a leitura dessas declaracOes € feita perante o tribunal. Por outro lado, a leitura em

audiéncia das declaragdes prestadas antecipadamente pelo arguido permite que sobre

107



as mesmas se exerca o contraditorio, garantindo-se assim a discussao oral sobre o seu
teor, estando o Tribunal impedido de as valorar sem a sua renovagdo na audiéncia,
respeitando-se assim o principio da oralidade e respeitando-se o disposto na norma
contida no art. 355° do Coédigo de Processo Penal”. Ja no que se refere ao respeito pelo
principio da imediacdo ele é assegurado por via da obrigatoriedade da presenca do
arguido em audiéncia, salvo nos casos de julgamento na auséncia do arguido, pois que
ndo s6 o Tribunal podera confrontar o arguido com o teor das declaragbes, como o
principio é respeitado desde que a este seja dada a possibilidade de prestar (querendo)
declaracdes até ao encerramento da audiéncia. Assim, estes direitos “ndo sio
afectados pelas alteracfes propostas e que permitem assim salvaguardar o principio da
imediacdo”. Entenda-se que as declaracdes lidas em audiéncia ndo podem, em caso
algum, ter efeito confessorio dos factos, sendo antes livremente apreciados pelo
Tribunal.

O parecer do SMMP foca também a orientacdo da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, que tem sido no sentido de que os elementos de
prova devem em principio ser produzidos em audiéncia publica, tendo em vista debate
contraditorio, mas tal ndo impede a utilizagdo das provas recolhidas na fase de
instrucdo do processo, com a condicdo de se ter assegurado o contraditério aquando da
obtencdo das mesmas, ou seja, no momento da sua producdo. Esse principio também
podera ser assegurado no momento da sua valoracdo em julgamento. Importa, também
dizer, que a alteracdo proposta € também conforme a Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem (art. 6°), pois estando assegurado o principio do contraditorio,

também estara assegurado o direito a um processo equitativo.

3.3 Parecer da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses®®

O parecer que nos propomos analisar neste momento tem como base as Linhas

de Reforma do Processo Penal, que surgiram ap6s mais de um ano de reflexdes por

2Oparecer: Proposta de Lei que visa a alteragdo do C6digo de Processo Penal, disponivel em:
http://www.asjp.pt/wp-content/uploads/2011/12/Parecer-altera%C3%A7%C3%B5es-a0-CPP-Dezembro-

de-2011.pdf
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parte de um grupo de trabalho pertencente ao Gabinete de Estudos e Observatério dos
Tribunais da Associacio Sindical dos Juizes Portugueses®.

A origem deste estudo relaciona-se com as constantes preocupac¢des com o
rumo da justica no nosso pais e o parecer insere-se, também ele, no “processo de
audicOes despoletado pelo Ministério da Justica sobre uma Proposta de Lei de
alteracdo do Codigo de Processo Penal, onde se expressa a opinido da ASJP e se
formula “sugestoes de modificagcdo das alteragdes propostas, norteadas pelo propdsito
de contribuir para que se encontrem as melhores solugdes ao nivel legislativo, como
condigéo para a correta aplicacdo da lei penal e processual penal e, consequentemente,
para um melhor desempenho da funcéo judicial, cujo exercicio é constitucionalmente
confiado aos tribunais”.

Quanto a proposta de alteracdo que visa permitir a leitura das declaracGes
prestadas pelo arguido a ASJP concorda decisivamente com o principio da valoracéo
em audiéncia de anteriores declaracdes do arguido. No entanto, existem dois aspetos
sobre 0s quais possuem voz discordante: o primeiro é que se aceite a valoracdo em
audiéncia quer das declaracdes prestadas perante o juiz, quer perante 0 MP; o segundo
é o facto de ndo se exigir registo audiovisual, ou pelo menos registo audio, para que as
declara¢des possam ser valoradas em audiéncia.

Quanto ao primeiro aspeto de discordancia, importa dizer que nada tem a ver
com razdes de “indole corporativa ou de deslocado narcisismo relativamente a0 papel
do juiz no processo”, o que a ASJP pretende fazer notar ¢ que se tratam de duas
magistraturas diversas no que se refere a teleologia e natureza da intervencdo “no
inquérito e as exigéncias decorrentes de principios estruturais do processo em matéria
de prova e julgamento”.

Constituindo as declaracbes do arguido uma excecdo aos principios da
imediacdo e da oralidade, quando prestados em sede anterior a fase do julgamento, e
havendo necessidade e obrigacdo legal de os respeitar — pois so dessa forma se garante
que a prova pessoal relevante seja produzida de forma oral perante o tribunal de
julgamento —, “a presta¢dao de declaragdes perante o juiz representa, pois, a garantia
minima de que aquelas foram prestadas contraditoriamente num quadro de isencdo e
liberdade de declaragdo, que a presenca obrigatdria de defensor ndo pode substituir”.
Sabemos que o MP tem a obrigacdo de investigar e providenciar a acusagdo ou o

arquivamento do inquérito, “pelo que ndo obstante o seu dever de objetividade nao

291 Doravante ASPJ.
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pode deixar de se envolver e comprometer interessadamente com a deducdo e
sustentacdo da acusacgdo, o que nos parece dificilmente compativel com a direcdo da
tomada de declaragbes auto inculpatorias do arguido, para valerem em audiéncia,
mesmo que este ai ndo compareca ou se remeta ao siléncio”.

Quanto ao segundo aspeto, ao ndo se exigir o registo audiovisual, ou pelo
menos audio, entende a ASJP que a proposta ndo foi elaborada tendo em conta a atual
realidade dos tribunais, uma vez que ja é possivel este registo na generalidade das
situagdes. Impde-se, portanto, que se tenha em atencdo esta sugestdo, dado que “a
espontaneidade e fidedignidade das declara¢bes ndo sdo suficientemente asseguradas
com a sua transcri¢ao”.

Assim, no entender da ASJP, a lei deverd reservar a admissibilidade em
julgamento das declaragdes prestadas por arguido ao Juiz de Instrucdo, “no limite, sera
preferivel que o Ministério Publico possa suscitar a tomada de declaragcfes perante o
Juiz de Instrucdo sempre que o arguido se disponha a proferir declaragbes auto
inculpatoérias antes do julgamento”.

Parece resultar da Proposta de Lei que a confissdo proferida pelo arguido em
fase anterior ao julgamento ndo possui 0 mesmo valor da produzida nos termos do art.
344° do CPP, ou seja, como se ela tivesse sido produzida em julgamento, “dai a regra
da sua sujeicdo ao principio da livre apreciacdo da prova”.

No que diz respeito a admissibilidade de condenacdo do arguido com base em
declaracOes prestadas em fase anterior ao julgamento, quando ndo corroboradas por
qualquer outra prova, entende a ASPJ que o legislador deve fazer uma opcéo clara de

forma a evitar duvidas desnecessarias na doutrina e jurisprudéncia.

4. Posicdo critica

Apbs a exposicdo dos pareceres destas trés instituicdes, verificamos que,
apesar de entre elas haver pontos de vista comuns, ha também divergéncia quanto a
leitura permitida de declaragdes do arguido.

Sendo taxativa a recusa de admissibilidade destas declaracGes por parte da
Ordem dos Advogados, e por tudo quanto dissemos no primeiro ponto deste Capitulo
(IV), facilmente se perceberd que ndo podemos acompanhar esta orientagdo, bem

Como 0s argumentos que a conduzem.
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N&o corroboramos da opinido que refere que a solucdo preconizada pela
proposta de alteracdo de lei é inconstitucional, por violar o art. 32° da CRP. Da
proposta de alteracdo ndo resulta nenhuma negacao as garantias de defesa do arguido,
pois estas serdo obrigatoriamente asseguradas pelo seu defensor e também pelo juiz.
Além disso, continua a ndo existir uma obrigacdo de o arguido contribuir para a sua
autoincriminacdo, porém, se este optar pelo direito, que também lhe assiste durante
todo o processo, de se pronunciar sobre os factos de que vem acusado — depois de
devidamente advertido das consequéncias dessa postura —, essa possibilidade ndo Ihe
deverd ser vedada, por respeito a sua liberdade enquanto ser humano e,
consequentemente, respeitando a sua liberdade de expressdo, pois vivemos num pais

livre.

N&o concordamos, igualmente, com o argumento de que existe contradicao
com o art. 343° - (1) do CPP, na medida em que de trata de um falso argumento. O
facto de lhe ser dito, em julgamento, que o seu siléncio ndo o pode desfavorecer e se
dar a possibilidade de o Juiz de Julgamento apreciar as declaracdes prestadas em sede
anterior, nada tem de contraditério. O uso do direito ao siléncio jamais o prejudicara,
porém, se em determinada altura ele prescindiu desse direito e, como tal, tomou a
decisdo de falar, mesmo sabendo que podia adotar outra posicdo sem que iSsO O
desfavorecesse, tais declaracdes ndo poderdo ser ignoradas. Entenda-se que nédo €é o
seu siléncio que o prejudica, mas sim, eventualmente, as declaragbes que prestou —

sabendo que ndo tinha obrigacdo de as prestar.

Um outro aspeto que teremos que focar diz respeito a possibilidade de
poderem ser valoradas tais declaragdes mesmo quando prestada perante Orgdo de
policia criminal. Apesar de acreditarmos que o mais relevante serd acautelar que o
arguido preste as declaragcdes na presenca do seu defensor, estando, deste modo,
assegurados os seus direitos de defesa e os seus direitos fundamentais, ndo poderemos
deixar de nos pronunciar sobre a quem € que essas declaragdes sdo feitas.

O projeto de proposta de lei refere que as declaragcdes do arguido, prestadas
perante 0 juiz ou 0 MP nas fases preliminares, podem ser lidas e valoradas em
audiéncia. Verificamos, entdo, que o parecer o SMMP vai num sentido ainda mais
abrangente que a propria proposta, pois aceita que as declaragfes possam ser feitas

perante orgdo de policia criminal. Ao contrario do parecer da ASJP que, por outro

111



lado, apenas defende que essas declara¢des do arguido apenas poderdo ser aceites se
forem prestadas perante juiz.

O MP ocupa no processo uma importante posicao, sendo ele o responsavel por
dirigir a fase de inquérito e por deduzir acusa¢do ou arquivamento, ndo desempenha o
papel de parte interessada no processo. Além disso, 0os magistrados do ministério
publico sdo dotados de total rigor técnico, motivados por principios de imparcialidade
e objetividade. Como tal, ndo vemos razdo para que ndo possam ser valoradas as
declaracbes que lhe séo prestadas por arguido, em sede anterior a julgamento. No
entanto, discordamos do entendimento que defende que as mesmas possam ser
valoradas perante os 6rgaos de policia criminal. Pese embora o importante papel que
também eles possuem durante a investigacdo, auxiliando o MP, estardo mais
condicionados no que respeita a objetividade e imparcialidade. Assim, chegando ao
conhecimento dos 6rgdos de policia criminal que o arguido pretende confessar,
deverdo conduzi-lo a uma autoridade judicidria a fim de este prestar a tais

declaragdes®®.

Também entendemos que a gravacdo audio e visual cumpre melhor as
exigéncias feitas pelo principio da livre apreciacdo da prova, pois permite uma maior
fidelidade sobre o contexto em que foram prestadas as declaracdes e, dessa forma,
podera o Juiz de Julgamento decidir com maior clareza. Além disso, a imediacéo e a
oralidade estdo também asseguradas, cumprindo-se a exigéncia da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem que pretende assegurar que todos tenham direito a
um processo justo e equitativo. Pelo que defendemos que, em regra, esse
procedimento seja cumprido. Sabemos, no entanto, que havera situacfes em que ndo
serd possivel proceder a essa gravacdo — razbes de ordem técnica e que ndo se
prendem com o fator humano —, nesses casos entendemos, a par da ASPJ, que devera
constar do auto o motivo dessa impossibilidade, sob pena de nulidade, sendo as
declaracGes serdo reduzidas a escrito, ou objeto de gravacdo audio e, posteriormente,

serdo livremente apreciadas pelo tribunal de julgamento.

2 Das palavras proferidas pelo Prof. Mario Ferreira Monte, nas Jornadas de Processo Penal — Professor
Doutor Figueiredo Dias, “Uma singela homenagem, mas profundamente sentida, promovida pelo
Conselho Distrital da Ordem dos Advogados de Coimbra ao Professor Doutor Figueiredo Dias”, Tema:
“O valor da palavra e do siléncio no processo penal, & margem das recentes propostas de altera¢do do
CPP”, no dia 25 de fevereiro de 2012, resulta a mesma posigao.
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A ASPJ coloca uma questdo relevante que diz respeito a possibilidade de se
admitir a “condenacdo do arguido apenas com base em declaragdes prestadas em fase
anterior — por exemplo nos casos de julgamento na auséncia do arguido ou este se
recusar a prestar declaragdes — quando as mesmas ndo sejam corroboradas por
qualquer outra prova”, defendendo que o legislador deve ser claro quanto a este
assunto. Apesar de, como sabemos, ser possivel condenar o arguido com base em
escutas telefénicas, desde que cumpridos os requisitos de admissibilidade, sendo
indiferente se o arguido se remete ao siléncio ou ndo, existe quem defenda que deveria
haver um limite na proposta de alteracdo da lei, no sentido de n&o permitir a
condenacdo do arguido com base nas declaracbes prestadas em sede anterior ao
julgamento, se ndo houver nenhuma outra prova que corrobore essa. No entanto,
pensamos ser mais grave a valoracao de declaragdes provenientes de escuta telefonica,
“registadas sem o consentimento do arguido, sem qualquer adverténcia sobre as suas
consequéncias, sem algum advogado que o possa aconselhar e sem a presenca de uma
autoridade judiciaria. Sdo colhidas em restri¢do do direito a privacidade, do direito a
palavra ou a voz, com intromissdo nas telecomunicacdes, e podem ser usadas em
julgamento™?®.

Assim, ndo entendemos que continuem a existir (apenas) pruridos
relativamente a admissibilidade das declaracdes do arguido em sede de inquérito ou
instrucdo, pois se elas sdo prestadas perante autoridade judiciaria, na presenca de
defensor, optando por falar livre e conscientemente, prescindindo do seu direito ao
siléncio, entendemos que estdo neste caso melhor salvaguardadas as suas garantias
constitucionais®*.

N&o entendemos, ja o dissemos, que essa confissdo deva ser considerada a
“rainha das provas” como antigamente, mas que deva ser livremente valorada pelo

juiz, ndo resultando dai, necessariamente, uma condenacao do arguido.

2% palavras proferidas pelo Prof. Mério Ferreira Monte, nas Jornadas de Processo Penal — Professor
Doutor Figueiredo Dias, “Uma singela homenagem, mas profundamente sentida, promovida pelo
Conselho Distrital da Ordem dos Advogados de Coimbra ao Professor Doutor Figueiredo Dias”, Tema:
“O valor da palavra e do siléncio no processo penal, a margem das recentes propostas de alteracdo do
CPP”, no dia 25 de fevereiro de 2012, apesar de este autor defender que o legislador deveria impor um
limite quanto a valoracdo das declaracbes do arguido, prestadas em sede anterior ao julgamento, se ndo
houver mais nenhuma prova que confirme aquela.

2% Criticamos a posicéo que resulta do parecer da Ordem dos Advogados relativamente & alteragéo da lei.
Mas, a0 mesmo tempo, criticamos a propria lei atual por permitir que se restrinjam direitos
constitucionais do arguido valorando, independentemente da remissdo ao siléncio por parte do arguido em
sede de julgamento, as escutas telefonicas, desde que validamente conseguida, mas que para todos 0s
efeitos ndo sdo por ele consentidas e, todavia, continua a ndo valorar uma confissdo validamente
produzida, sem quaisquer vicios, consentida pelo arguido, na presenca do seu defensor e perante o juiz.
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Em suma, e por tudo quanto dissemos anteriormente, somos a favor da
admissibilidade da leitura das declaragbes do arguido quando prestadas em sede
anterior ao julgamento. Impomos, contudo, algumas exigéncias: que o arguido seja
informado acerca do direito ao siléncio e que dele pode usufruir ao longo de todo o
processo sem que isso possa desfavorecé-lo; que seja assistido obrigatoriamente por
defensor, sendo o seu papel imprescindivel para assegurar o cumprimento de todos os
direitos do arguido; que as declara¢Ges sejam prestadas perante o Juiz de Instrucdo
Criminal ou MP e que, pelo menos em regra, se proceda a gravacao audio e visual da
prestacdo dessas declaracBes. Quando tal ndo for possivel, devera constar
obrigatoriamente nos autos as razdes desse impedimento e as declaracdes serdo
reduzidas a escrito para que o tribunal possa livremente aprecia-las. A falta de algum
destes requisitos consubstanciara uma proibicdo de prova. Deste modo, pensamos que
ndo estdo em causa a ofensa dos direitos fundamentais do arguido, nem os restantes
principios que estruturam o nosso processo penal. Defendemos, assim, que esta devera
ser a solucdo adotada pelo legislador caso venha efetivamente a dar-se a alteragdo ao
CPP.

O caminho iniciado pelo projeto de proposta de alteracdo de lei demonstra-se

adequado aos dias de hoje, sendo que o processo penal ja impunha uma reflexdo sobre

estes pontos ha muito tempo, de forma a credibilizar a justica do nosso pais.
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Parte 111

Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare como limite a livre
apreciacao da prova?
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Capitulo |

Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare

1. Génese do Nemo Tenetur no Direito Processual Portugués

Etimologicamente, a expressdo nemo tenetur se ipsum accusare”® provém do
Latim e significa, literalmente, que “ninguém ¢ obrigado a acusar a si proprio”. A
doutrina portuguesa atribui a sua origem a tradi¢do juridica anglo-saxdnica, numa
época de mudanca em que em vez de um sistema processual inquisitorio viria a
vigorar um sistema processual penal acusatério “como forma de reac¢do contra 0s
procedimentos inquisitorios que transformavam o arguido em instrumento da sua
propria condenagdo™?®.

No ano da Instauracdo da Republica Portuguesa, ou seja, em 1910, surgiu um
Decreto — 0 Decreto de 28 de Dezembro de 1910 — que viria a concretizar do ponto de
vista legal a afirmacéo deste principio no nosso pais, o qual estabeleceu que nenhum
réu em processo penal poderia ser obrigado a responder em audiéncia de julgamento,
devendo o juiz informa-lo previamente desse direito. Claro estd que ja nesta altura se
estabeleceram limites a esta regra, limites esses que assentam na obrigacdo por parte
do arguido de responder as perguntas relativas a sua identidade e, posteriormente, com

a entrada em vigor do CPP de 1929, acerca dos seus antecedentes criminais®".

2% Refira-se que este principio pode também ser denominado, designadamente, por nemo tenetur se ipsum
Egrﬁodgre, nemo tenetur se detegere, nemo tenetur edere contra se, ou apenas nemo tenetur.

Vide Jorge Figueiredo Dias/Manuel da Costa Andrade, “Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade
da Prova”, Almedina, 2009, p. 37.
297 Apesar de atualmente essa obrigacdo por parte do arguido s6 se verificar na fase de inquérito e
instrucdo. Pois a norma 342° do CPP viria a modificar-se nesse sentido por se demonstrar
inconstitucional, pondo em causa o principio da presuncdo de inocéncia do arguido e o principio da nao
autoincriminacdo. Vide Maria Fernanda Palma, “A constitucionalidade do artigo 342° do Codigo de
Processo Penal (O direito ao siléncio do arguido) ”, in Revista do Ministério Publico, n° 60, (Outubro —
Dezembro 1994), p.108.
A redacdo do anterior artigo era:
“1. O presidente comega por perguntar ao arguido pelo seu nome, filiagdo, freguesia e concelho de
naturalidade, data de nascimento, estado civil, profissdo, residéncia e, se necessario, pede-lhe a exibicao
de documento oficial bastante de identificacéo.
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O direito ao siléncio na altura da entrada em vigor do CPP de 1929 aplicava-se
somente a fase de julgamento, tendo mais tarde sido estendido as restantes fases
processuais por via do DL n° 185/72, de 31 de Maio, ano em que houve também
revisdo constitucional®®.

Em 15 de setembro de 1978, Portugal comprometeu-se internacionalmente a
aplicar no seu ordenamento o principio nemo tenetur se ipsum accusare, por via do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos?®, que ja tinha sido adotado
pelas Nagdes Unidas anteriormente, em 16 de dezembro de 1966. E é nos termos do
art. 14° - (3) alinea g) que o encontramos plasmado: “Qualquer pessoa acusada de uma
infraccdo penal tera direito, em plena igualdade, pelo menos as seguintes garantias:

g) A ndo ser forcada a testemunhar contra si propria ou confessar-se culpada”.

No entanto, ¢ sabido que “quase um século e meio antes ja havia quem na

doutrina portuguesa reivindicasse o reconhecimento juridico do direito ao siléncio™®®,

estamos a referir-nos a Pascoal de Melo Freire®® que terd abordado esta tematica

2. Em seguida, o presidente pergunta ao arguido pelos seus antecedentes criminais e por qualquer outro
processo penal que contra ele nesse momento corra, lendo-lhe ou fazendo com que lhe seja lido, se
necessario, o certificado de registo criminal.

3. O presidente adverte o arguido de que a falta de resposta as perguntas feitas ou a falsidade da mesma o
pode fazer incorrer em responsabilidade penal.” Dai que o Tribunal Constitucional se tenha pronunciado
no sentido de considerar o n° 2 inconstitucional: Acoérddo do Tribunal Constitucional n® 695/95: “em tal
fase do procedimento penal tal como esta entre nos estruturado, estdo ja em principio juntos aos autos
elementos documentais oficiais relativos a tais antecedentes criminais, 0 que tornaria a exigéncia legal do
n° 2 do artigo 342° do CPP excessiva e irrazoavel perante as garantias de defesa do arguido”; “decide-se:
A) Julgar inconstitucionais as normas do artigo 89°, n° 3, quando interpretada como ndo autorizando a
confianca do processo penal em fase de adiamento da audiéncia de julgamento com fundamento na
manifesta exiguidade do processado, e do artigo 342°, n° 2, ambas do Cdédigo de Processo Penal, por
violagdo do principio das garantias de defesa insito no artigo 32° da Constituicdo da Republica
Portuguesa”.

%8 \/ide Augusto Silva Dias / Vania Costa Ramos, “O direito 4 nio auto-inculpacdo (nemo tenetur se
ipsum accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués”, Coimbra Editora, 2009, p. 12 e ss.
299 Assim, reza o preambulo do dito diploma internacional que “Os Estados Partes no presente Pacto:
Considerando que, em conformidade com os principios enunciados na Carta das Nagdes Unidas, o
reconhecimento da dignidade inerente a todos 0s membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no Mundo;

Reconhecendo que estes direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana;

Reconhecendo que, em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o ideal do ser
humano livre, usufruindo das liberdades civis e politicas e liberto do medo e da miséria, ndo pode ser
realizado a menos que sejam criadas condi¢cdes que permitam a cada um gozar dos seus direitos civis e
politicos, bem como dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais;

Considerando que a Carta das NacBes Unidas impde aos Estados a obrigacdo de promover o respeito
universal e efectivo dos direitos e das liberdades do homem;

Tomando em consideracdo o facto de que o individuo tem deveres em relagdo a outrem e em relagdo a
colectividade a que pertence e tem a responsabilidade de se esforcar a promover e respeitar os direitos
reconhecidos no presente Pacto”.

%90 vide Augusto Silva Dias/Véania Costa Ramos, “O direito a ndo auto-inculpac&o (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués”, Coimbra Editora, 2009, p. 10.

301 Jurisconsulto e estudioso da histéria do direito portugués.
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aquando do Projecto de Cddigo Criminal e nas Instituicdes de Direito Criminal®®,

defendendo este que “o réu apenas prestaria juramento caso se dispusesse a confessar
voluntariamente. J& no que se refere as perguntas feitas pelo juiz, ndo deveria o réu
prestar juramento’™%,

Este autor defendeu sem divida — a par de diversos autores estrangeiros —,
ideias muito a frente para a sua época, razao pela qual esta pratica ndo colheu os frutos
desejados, tendo sido abruptamente modificada e caido em desuso, uma vez que
Portugal ainda ndo estava preparado para tal mudanga. S6 em 1987, aquando da
entrada em vigor do CPP de 1987 é que viria a ser oficialmente consagrado o direito
ao siléncio, nos termos dos artigos 61° - (1) — alinea d); 132° - (2); 141° - (4), alinea a)
e 343° - (1), todos do CPP, sendo que toda a valoracdo de prova obtida através da
violacdo deste direito passava a ser expressamente proibida.

Quanto a previsdo expressa na nossa lei fundamental verificamos que ainda
ndo ocorreu revisdo constitucional nesse sentido. Contudo, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia sdo unanimes no sentido de considerar este principio como tendo

natureza constitucional.

2. Direito a ndo autoincriminacdo ou nemo tenetur se ipsum accusare e

o direito ao siléncio como seu nucleo essencial

A liberdade de declaragdo e depoimento, como assinala Esser, “abre ao
arguido o mais irrestrito direito de intervencdo e declaracdo em abono da sua defesa.
Implica, noutros termos, que tenha de se garantir ao arguido a oportunidade efectiva
de se pronunciar contra os factos que Ihe sdo imputados, em ordem a infirmar as
suspeitas ou acusagdes que lhe sdo dirigidas™®®*. Porém, esta possibilidade dada ao
arguido ndo pressup8e uma obrigacao, mas, tdo-s0, uma opc¢do, conferida pelo nosso
sistema processual penal que vé este sujeito processual sob um duplo ponto de vista

consagrado na nossa lei fundamental: enquanto, por um lado, arma o arguido com um

%02 Disponivel no site: http://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/2123.pdf.

$3yide Augusto Silva Dias / Vania Costa Ramos, “O direito a ndo auto-inculpagdo (nemo tenetur se
ipsum accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués”, Coimbra Editora, 2009, p. 10.

%% Vide Eser (A.), “Aussagefreiheit und Beistand des Verteidigers im Ermittlungsverfahren”, ZStW 1967,
pags. 565 e segs., Apud Manuel da Costa Andrade, “Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal”,
Reimpresséo, Coimbra Editora, 2006, p. 121.
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direito de defesa, nos termos do art. 32° - (1) da CRP, por outro, confere-lhe uma
presuncdo de inocéncia até ao transito em julgado da sentenca de condenagdo®. Dai
que a nossa lei ndo penalize o arguido se este optar por se remeter ao siléncio fazendo
uso do privilégio contra a autoincriminacdo. Todavia, sendo o fizer e optar por se
pronunciar, a sua contribuicdo tera que ser uma “afirmacdo livre e esclarecida de
autorresponsabilidade™®. A relacdo existente entre o privilégio contra a
autoincriminacdo — ou nemo tenetur se ipsum accusare ou, ainda, privilege against
self-incrimination — e o principio do direito ao siléncio revela-se extremamente
préxima e, por isso mesmo, muitas vezes se tomam, erradamente, por sinGnimos para
descrever uma mesma realidade.

De facto, ttm ambos conteudos idénticos — embora ndo sejam totalmente
coincidentes — assentando em torno de direitos intrinsecos a condicdo de arguido e
possuindo enquadramento na Lei Fundamental — ainda que de forma ndo expressa.
Muito embora, estivesse ja presente nas representacdes subjacentes a Magna
Charta®”, o principio nemo tenetur viria a deixar a sua marca no direito inglés,

308
9

triunfando a partir de 1679 e, no que ao sistema juridico americano diz respeito, foi

no ano de 1791 que estes direitos lograram consagracdo no texto constitucional,

309

estando previsto no V Amendment™ the privilege against self-incrimination,

35 Cfr. Catarina Veiga, “Considera¢des sobre a relevancia dos antecedentes criminais do arguido no
g)oreocesso penal”, Almedina, 2000, p. 42.

Vide Manuel da Costa Andrade, “Sobre as Proibigdes de Prova em Processo Penal”, Reimpresséo,
Coimbra Editora, 2006, p. 121.
%7 Desde a Magna Charta a liberdade de declaracdo vai sendo gradualmente reconhecida, acabando
mesmo por se converter em principio da common law, vide Frederico Lacerda da Costa Pinto/Teresa
Pizarro Beleza, “Prova Criminal e Direito de Defesa em Processo Penal”, Almedina, 2011, p.119.
“A Magna Carta (significa "Grande Carta" em latim), cujo nome completo é Magna Charta Libertatum
seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae
(Grande Carta das liberdades, ou Concordia entre o rei Jodo e os Bardes para a outorga das liberdades da
Igreja e do rei Inglés), é um documento del215 que limitou o poder dos monarcas da Inglaterra,
especialmente o do Rei Jodo, que o assinou, impedindo assim o exercicio do poder absoluto. Resultou de
desentendimentos entre Jodo, o Papa e 0s bardes ingleses acerca das prerrogativas do soberano. Segundo
os termos da Magna Carta, Jodo deveria renunciar a certos direitos e respeitar determinados
procedimentos legais, bem como reconhecer que a vontade do rei estaria sujeita a lei. Considera-se a
Magna Carta o primeiro capitulo de um longo processo historico que levaria ao surgimento
do constitucionalismo”. Cfr. http://pt.wikipedia.org/wiki/Magna_Carta.
398 \/ide Manuel da Costa Andrade, “Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal”, Reimpressao,
Coimbra Editora, 2006, p. 123.
399 “In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be untitled to the following
minimum guarantees, in full equality: not to be compelled in any criminal case to be a witness against
himself, or to confess guilt”.
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proclamando a Constituicdo: “No person...shall be compelled in any criminal case to
be a witness against himself 310

O privilégio contra a autoincriminacdo, em linhas gerais, estabelece que
nenhum arguido tem a obrigagéo de se autoincriminar e praticar atos lesivos para a sua
defesa, nomeadamente, recusando-se a prestar declaracGes. Nesta situacdo estamos
perante um caso em gue o arguido se remete ao siléncio, com vista a fazer uso do
principio do nemo tenetur. “A sua consagracao estd assim essencialmente relacionada
com a necessidade de definir limites na busca da verdade, de modo a evitar os abusos
que vinham a praticar-se no ambito dos processos inquisitérios”m.

Compreendemos a preocupacao do legislador em criar mecanismos de defesa
para que o arguido seja respeitado na sua esséncia e enquanto sujeito processual.
Felizmente, vivemos num estado de direito onde ja ndo vigora um sistema tdo
limitador e opressivo dos direitos humanos e fundamentais como era o inquisitorio.

Em Inglaterra o direito ao siléncio®? e o principio da ndo autoincriminagéo
alcancaram forma e foram evoluindo ao longo do tempo, até se transformarem em
principio da Common Law**®. Eram tempos dificeis em que a mudanca era importante
mas lenta, pois mesmo apds insistentes manifestacfes contra o sistema e apesar de a
doutrina ter entendido que o tratamento dado ao arguido era abusivo, na préatica, o
arguido ainda tinha que se declarar inocente ou culpado no inicio do julgamento, pois
se fizesse uso do seu direito ao siléncio seria “o mesmo que cometer suicidio”™™.

Em Portugal, a verdadeira mudanca ocorreu quando o arguido passou a ter o
direito®® de se fazer acompanhar por defensor ao longo de toda a fase processual.

Todavia, verificamos que o direito & ndo auto-incriminagdo continua até aos dias de

310 vide Jorge Figueiredo Dias/Manuel da Costa Andrade, “Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade
da Prova, Almedina, 2009, p. 37.

311 Vide Sofia Saraiva de Menezes, “Prova Criminal e Direito de Defesa — Estudos Sobre Teoria da Prova
e Garantias de Defesa em Processo Penal”, Coordenacgdo: Frederico Lacerda da Costa Pinto/Teresa
Pizarro Beleza, Almedina, 2011, p. 118.

312« direito ao siléncio afirma-se progressivamente na Inglaterra do século XV1I1, com o fortalecimento
do sistema acusatorio e das garantias processuais, como a assisténcia ao arguido por defensor”, Assim,
Jorge Figueiredo Dias/Manuel da Costa, “Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova”,
Almedina, 2009, p.37.

%13 vania Costa Ramos, “Corpus luris 2000: Imposicdo ao Arguido de entrega de documentos para prova
e nemo tenetur se ipsum accusare”, Parte |, Relatério de mestrado para a cadeira de Direito Processual
Penal apresentado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2005, in Revista do Ministério
Publico, n° 108 (Out-Dez 2006), p.136.

314 Vania Costa Ramos, “Corpus luris 2000: Imposigdo ao Arguido de entrega de documentos para prova
e nemo tenetur se ipsum accusare”’, Parte |, Relatério de mestrado para a cadeira de Direito Processual
Penal apresentado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2005, in Revista do Ministério
Publico, n° 108 (Out-Dez 2006), p. 137.

315 Este direito passou a ser garantido por lei a partir de 1836 — Act of enabling persons indicted of Felony
to make their defense by Counsel or Attorney.
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hoje ausente na Constituicdo da Republica Portuguesa, bem como no nosso Codigo de
Processo Penal®'®
no art. 61° - (1) — alinea d) do CPP.

A doutrina admite que o direito ao siléncio se estende a outras formas de

, mas ja ndo o principio do direito ao siléncio, que encontra reflexo

colaboracdo autoincriminatoria que ndo apenas as declaracdes do arguido, ainda
assim, importa referir que sdo discutidas duas posi¢cOes relativamente a extensdo do
direito ao siléncio. A primeira extensdo minimalista refere que o direito ao siléncio
incide apenas sobre as declaragdes do arguido em sentido estrito e sobre os factos que

317 A outra

Ihe séo imputados, indo neste sentido Frederico de Lacerda da Costa Pinto
parte posicdo, extensdo maximalista, entende que o direito ao siléncio devera abranger
outros meios de prova, “num sentido que ndo o estritamente comunicacional, mas
abrangendo, por exemplo, a entrega de documentos™*%,

Na verdade, independentemente da existéncia da doutrina maximalista, o
arguido é, por vezes, compelido fornecer informag6es documentais ou a submeter-se a
exames que tenham por objetivo o apuramento da verdade material. Sendo certo, sem
qualquer tipo de duvida, que a sua validade dependerd sempre da forma como foram
colhidas tais provas e por quem foram autorizadas.

Entendemos que ndo é sustentavel a doutrina que defende a abrangéncia do
direito ao siléncio a outras formas que ndo a comunicacional. Desta forma estariamos
a proteger apenas os interesses do arguido, sem nem sequer pensar nos interesses da
vitima ou da sociedade onde nos inserimos. Sabemos que ninguém ¢é obrigado a
contribuir para a sua autoincriminacdo e aceitamos que o arguido por estratégia
processual e no uso de um direito que lhe assiste ndo se pronuncie sobre os factos de

que vem acusado ao longo do processo. Contudo, existem determinadas situacdes em

316 «Nio obstante o principio nemo tenetur — seja na sua vertente de direito ao siléncio do arguido, seja na
sua dimenséo de “privilégio” do arguido contra uma autoincriminag¢do — ndo estar expressa e diretamente
plasmado no texto constitucional, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas sdo unanimes ndo sé quanto a
vigéncia daquele principio no direito processual penal portugués, como quanto a sua natureza
constitucional. Decisiva, desde logo, a tutela juridico-constitucional de valores ou direitos fundamentais
como a dignidade humana, a liberdade de acgéo e a presunc¢do de inocéncia, em geral referenciados como
matriz juridico-constitucional do principio.”, Vide Jorge Figueiredo Dias/Manuel da Costa Andrade,
“Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Almedina 2009, p. 39. Quanto a lei processual é
possivel, através da articulacdo de determinadas normas, assegurar as exigéncias do principio do nemo
tenetur, desde logo, através da consagragdo do direito ao siléncio, por exemplo.

37 Frederico Lacerda da Costa Pinto, “Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da prova”, CMVM
Almedina, Coimbra, 2009, p.95.

8 Neste sentido Véania Costa Ramos, “Corpus luris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de
documentos para prova e nemo tenetur se ipsum accusare”, Parte I, Relatério de mestrado para a cadeira
de Direito Processual Penal apresentado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2005, in
Revista do Ministério Publico, n° 108 (Out-Dez 2006), p.133.
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que, se a intervencdo dos 6rgdos de policia criminal ndo fosse possivel, estariamos a
comprometer a existéncia de uma efetiva investigacdo no verdadeiro sentido da
palavra. Estariamos a tornar impossivel a intervencédo dos nossos policias nas estradas
portuguesas, pois 0 suspeito poderia recusar-se a “soprar ao baldo” recorrendo ao
privilégio contra a autoincriminacdo; os investigadores da Policia Judiciaria estariam,
igualmente, impedidos de proceder a buscas ou revistas; aos préprios procuradores do
MP seria restringido o poder e o dever de investigar que possuem e, finalmente, os
Juizes de Direito do nosso pais estariam impedidos de demandar certas diligéncias,
sob pena de se tornarem in6cuas de futuro. Tal posicionamento acarretaria um
irreversivel desequilibrio a nivel processual, dificilmente reparavel e causador de

danos nefastos para a nossa sociedade e para a credibilidade da justica em Portugal.

3. Fundamentos Constitucionais do Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare

Para que possamos determinar o conteldo e o alcance do principio nemo
tenetur e, consequentemente, do direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo enquanto
seus corolarios, serd necessario, antes de mais, determinar o concreto fundamento
constitucional destes, apesar de ja termos referido anteriormente que ndo se encontram
expressamente consagrados na CRP.

Existem duas correntes que visam dar resposta a esta questdo: a material ou
substantiva e a processual ou adjetiva. Para a primeira corrente, o fundamento
constitucional destes direitos esta intimamente relacionado com alguns direitos
fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, nos termos do art. 1° da CRP*®®.
Outros ha, dentro da mesma corrente, que concebem aqueles direitos como reflexo dos
direitos & integridade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, artigos 25° 3% e
26° %! da CRP*?,

319 Art. 1° CRP: “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”. A dignidade da
pessoa humana concretiza-se em multiplas normas, sobretudo no campo dos direitos fundamentais. Ver
anotacdo ao art. 1° da CRP de Jorge Miranda e Rui Medeiros, Tomo I, 22 Edicdo, Coimbra Editora, 2010,
pp. 73 e ss.

20 Art, 25° - (1) CRP: “A integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel”; (2):” Ninguém pode ser
submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”.

321 Art. 26° - (1) CRP: “A todos sao reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva
da intimidade da vida privada ¢ familiar e a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminag@o”.
22Vide Jorge Figueiredo Dias/Manuel da Costa Andrade, “Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade
da Prova, Almedina 2009, p. 40.
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A segunda corrente defendida pela doutrina portuguesa sustenta que o direito
ao siléncio e o direito a ndo autoincriminacdo, enquanto corolarios do nemo tenetur,
buscariam a sua “fonte juridico-constitucional nas garantias processuais reconhecidas
ao arguido no texto constitucional, designadamente no principio do processo
equitativo e no principio da presuncdo de inocéncia, consagrados, designadamente,
nos artigos 20° - (4)*%; 320 - (2) e (8)*** da CRP™?%, como projecéo da estrutura
acusatoria do processo.

Entendem Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade que o
fundamento destes direitos reside nas concretas garantias processuais que a
Constituicdo prevé em matéria criminal, na medida em que sustentam aqueles direitos
e concretizam a sua realizacdo processual, v.g., reconhecendo e tutelando as garantias
inerentes a qualificacdo do arguido como um auténtico sujeito processual.

A jurisprudéncia parece ir no mesmo sentido da doutrina, merecendo destaque

alguns acérddos do Tribunal Constitucional®*®

, homeadamente 0 n° 695/95, o qual ja
citamos anteriormente, 0 Acérddo n° 181/2005 e também o Acdrddo n° 155/2007, os
quais demonstram indiscutivelmente que para este tribunal o direito ao siléncio é uma
componente das garantias de defesa, nos termos do art. 32° - (1) da CRP.

Apesar da doutrina portuguesa ter tal entendimento, ndo é possivel deixar de
referir, que também a protecao de direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana, é assegurada por parte do principio do nemo tenetur. Uma vez que “através
do reconhecimento e consagracdo dos direitos do arguido, e concretamente do seu
direito ao siléncio e a ndo ser obrigado a contribuir para a sua prépria inculpagéo, se
protegem direitos fundamentais como a dignidade humana e, de forma mais imediata,
a liberdade individual, na medida em que o arguido nao fica reduzido a mero objecto
da actividade probatdria, podendo recusar-se, em nome da sua insindicavel autonomia,
a ser meio de prova contra si mesmo”**’. Contudo, ndo se pode admitir que este seja o

fundamento direto e imediato do nemo tenetur se ipsum accusare. Também Vania

323 Art. 20° - (4) CRP:Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em
prazo razoavel e mediante processo equitativo”;

24 Art. 32 — (2) CRP:” Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenga de
condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”; (8):”Sao
nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacédo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.

325 Vide Jorge Figueiredo Dias/Manuel da Costa Andrade, “Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade
da Prova, Almedina, 2009, p. 41.

%26 Disponiveis em www.dgsi.pt.

%2TVide Jorge Figueiredo Dias/Manuel da Costa Andrade, “Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade
da Prova, Almedina, 2009, p. 41.
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Costa Ramos conclui que “o proprio impeto egoista ¢ auto-favorecedor do arguido,
gue segue o seu instinto de sobrevivéncia, ndo parece encaixar na dignidade da pessoa
humana?.

Concluimos, deste modo, que é nas garantias processuais, que a Constitui¢do
atribui ao principio do nemo tenetur, que este encontra o seu fundamento imediato,
tendo, portanto, natureza processual, “assumindo somente de forma mediata e mais

afastada uma natureza constitucional de ordem material ou substantiva’3?°,

4. O Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare no Direito Processual Portugués

O direito ao siléncio, sendo um dos corolarios do principio nemo tenetur,
podendo mesmo dizer-se que constitui 0 seu nucleo essencial, tem como titulares o
arguido e o suspeito.

O arguido pode recusar-se a responder a qualquer questdo que implique a sua
autoincriminacdo, no entanto, ndo poderemos esquecer que este principio impde
limites: relativamente a identificacdo pessoal e antecedentes criminais, como ja
tivemos oportunidade de referir anteriormente, sendo certo que a falsidade das
respostas podera implicar responsabilidade criminal.

Situacdo diversa é aquela em que o arguido, mesmo sabendo que ndo é
obrigado a colaborar com a investigacdo, decide prestar declaracGes quanto aos factos
que lhe sdo imputados, neste caso, “o arguido reveste as caracteristicas de meio de
prova (em sentido material) e a sua correcta producdo e valoragdo apresenta
indiscutivel importancia mas, também, alguma dificuldade: importancia derivada da
especial situacdo que o arguido ocupa relativamente ao “thema decidendum” aliada
ao relevante contributo que os interrogatorios podem constituir para se alcancar a
verdade material; dificuldade face a dupla caracteristica de meio de prova e meio de
defesa de que se revestem os interrogatorios do arguido com o consequente “direito ao

siléncio” e o direito de, querendo prestar declaracdes, lhe ndo ser exigivel dizer a

328 Assim, Vania Costa Ramos, “Corpus luris 2000: Imposicdo ao Arguido de entrega de documentos
para prova e nemo tenetur se ipsum accusare”, Parte |, Relatério de mestrado para a cadeira de Direito
Processual Penal apresentado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2005, in Revista do
Ministério Publico, n° 108 (Out-Dez 2006), p. 28.

2%Vide Jorge Figueiredo Dias/Manuel da Costa Andrade, “Supervisio, Direito ao Siléncio e Legalidade
da Prova, Almedina, 2009, p. 42.

124



verdade sobre os factos que lhe sdo imputados™**°. A omisséo da adverténcia a que se
refere o art. 141° - (4) do CPP** constitui uma auténtica proibicdo de prova.

Ja na fase de julgamento o arguido serd obrigado a responder sobre a sua
identificagdo, mas ja ndo relativamente aos seus antecedentes criminais (art. 342° do
CPP), pois considerou-se incompativel com a Constituicdo a obrigacdo do arguido
falar em julgamento acerca dos seus antecedentes criminais por violar o principio da
ndo autoincriminacdo. Ha quem defenda que o mesmo se deveria aplicar a fase de
inquérito e instrucdo, isto €, que o arguido ndo deveria fazer mencdo aos seus
antecedentes criminais pelo facto de ndo abonarem a seu favor, na medida em que
poderdo acarretar a aplicacdo de medida de coacdo por parte do Juiz de Instrucdo
Criminal e, além disto, entendem que se o arguido prestar declaracdes acerca dos seus
antecedentes criminais no @mbito do processo, mais tarde, o Juiz de Julgamento tera
facil acesso a elas, fornecendo indiretamente uma imagem negativa a seu respeito®*2.

Discordamos em absoluto desta posi¢do, uma vez que ndo poderemos colocar
um arguido que vem praticando varios crimes reiteradamente, na mesma posicao de
um outro que nunca cometeu crime algum, quando em causa esta a aplicacdo de uma
medida de coacdo. Ndo poderemos fazer tdbua rasa da conduta que aquele cidadao
teve perante a nossa comunidade, ferindo as suas regras juridicas. Tal iria demonstrar-
se injusto para aquele outro arguido que teve uma conduta exemplar, até entdo. Além
disso, cremos que a eventual imagem negativa que 0s seus antecedentes criminais lhe
possam trazer deve-se exclusivamente ao préprio arguido, como sujeito responsavel
pelos seus proprios atos.

Concluimos, assim, que a lei ndo deverd ser alterada no sentido de
impossibilitar que o arguido fagca mencédo aos seus antecedentes criminais em sede de
inquérito e instrucdo, se a ela houver lugar. E necessario reafirmar que possuimos
6timos magistrados e juizes e, como tal, devemos confiar na sua imparcialidade e no
rigor técnico com que tratam cada processo, uma vez que, independentemente dos
antecedentes criminais, a aplicacdo das normas processuais devera ser absolutamente

justa e equitativa.

%0 Vide Catarina Veiga, “Consideragdes sobre a relevancia dos antecedentes criminais do arguido no
processo penal”, Almedina, 2000, p. 43.

31 Se 0 arguido ndo for advertido de que pode usufruir do seu direito ao siléncio, sem que isso o possa
desfavorecer, tudo aquilo que ele declarar, seja o que for, ndo constara nos autos pelo facto de se tratar de
uma prova obtida contrariamente aos ditames constitucionais.

%32 Assim Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos, “O direito & ndo Autoinculpagdo (Nemo Tenetur se
Ipsum Accusare)”, Almedina, 2009, pp.20 ¢ 21.
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4.1. Ambito de aplicabilidade

Verificamos que o direito ao siléncio ocupa lugar de destaque na sua relacdo
com o principio do nemo tenetur, sendo certo que outras manifestacdes vém surgindo
relativamente a este principio, como o direito de ndo entregar documentos, v.g.,
diarios intimos, pois sobre este objeto ndo recai nenhum dever de entrega as
autoridades judiciarias, uma vez que recai no &mbito da reserva da vida privada.

Contudo, existe uma zona em que esta aplicacdo ndo € assim tdo linear,
referimo-nos as situa¢des em que o arguido é sujeito a diligéncias de prova, por vezes
contra a sua vontade, como, por exemplo, as colheitas de ar expirado, muito comuns
nas paragens stop nas estradas portuguesas. Muitas vezes, o condutor apanhado de

surpresa vé-se “obrigado”™*

a efetuar o vulgar sopro no baldo, sendo de imediato feita
a prova — caso a sua conduta assente num crime, conduza com uma taxa de alcoolemia
acima do legalmente permitido — e, consequentemente, tendo o arguido contribuido
para a sua propria incriminacdo. Chegados aqui percebemos que o direito ao siléncio e
0 principio da ndo autoincriminacdo ndo possuem carater absoluto, sendo em
determinadas situaces restringidos.

Para Costa Andrade estamos perante uma “zona de fronteira e concorréncia
entre o estatuto do arguido como sujeito processual e o seu estatuto como objecto de
(...) meios de prova™*. Mas, 0 que é facto é que a realizacéo destas diligéncias esta
prevista na lei — Lei n°® 45/2004, de 19 de Agosto — exigindo que o arguido se sujeite a
elas, podendo em caso de recusa ser compelido a efetuar o exame por decisdo da
autoridade judiciaria competente.

O direito portugués admite, ainda, a restricio do nemo tenetur através da
realizacdo de meios ocultos de investigacdo elencados no nosso CPP (v. g., de escutas
telefonicas), desde que respeitado o principio da legalidade e tambem determinados

335 336 337

principios: proporcionalidade®®, necessidade®” e adequagdo™’, previstos no art. 18° -

3 A colocagdo das aspas deve-se ao facto de este néo ser efetivamente obrigado a fazé-lo, uma vez que
pode recusar-se a sujeicdo do exame, incorrendo nesse caso hum crime de desobediéncia, nos termos do
art. 348° do CP.

334 VVide Manuel da Costa Andrade, “Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal”, Reimpresséo,
Coimbra Editora, 2006, p. 127.

35 «A proporcionalidade stricto sensu implica justa medida; que o 6rgdo competente proceda a uma
correta avaliagdo da providéncia em termos quantitativos (e ndo sé qualitativos); que a providéncia ndo
figue aguém ou além do que importa para se obter o resultado devido — nem mais nem menos”. Vide
Jorge Miranda/Rui Medeiros, “Constitui¢do Portuguesa Anotada”, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p.162.
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(2) da CRP e nédo se verifiguem nenhuma das situacOes previstas no art. 126° do CPP,

caso em que estaremos perante métodos proibidos de prova.

4.2. Ambito de validade do nemo tenetur

O ambito de validade deste principio subdivide-se em trés ambitos diversos:
ambito de validade normativo, ambito de validade temporal e &mbito de validade
material.

No que diz respeito ao @mbito de validade normativo o principio aplica-se a
todo o direito sancionatdrio, principalmente, ao Direito Penal e ao Direito de Mera
Ordenacao Social®®.

Quanto ao ambito de validade temporal, verificamos que o principio pode
vigorar mesmo antes da constituicdo de arguido, ou mesmo acarretar que determinado
sujeito se constitua arguido. Isto é, se lhe forem colocadas determinadas questdes de
modo a levantar a suspeita do seu prdprio envolvimento na pratica de um crime,
poderd ocorrer a recusa de resposta e 0 requerimento de constituicdo de arguido, nos
termos do art. 59° do CPP*,

Quanto ao ambito de validade material do principio nemo tenetur diremos que
requer uma analise mais cuidadosa e ponderada. Na verdade, quando nos afastamos do
direito ao siléncio, como concretizagdo nuclear que é verificamos que este principio
vai ficando mais dependente de ocorréncia na vida pratica, importando sobretudo a
harmonizacdo de todos os principios a aplicar. Sabemos que é comum no nosso
quotidiano assistirmos a situacGes em que dois bens juridicos entram em confronto e
quando assim é teremos que nos pautar por regras para solucionar a questdo — tarefa
gue incumbe ao juiz —, ponderando a situagdo em concreto, dando primazia a um bem
juridico e sacrificando outro. Ou seja, “quando um principio, direito ou garantia, €

superior a outro de acordo com critérios de relevancia constitucional e ndo é possivel

336 «A necessidade supde a existéncia de um bem juridicamente protegido e de uma circunstancia que
imponha intervengdo ou decisdo; equivale a exigibilidade desta interven¢do ou decisdo”. Vide Jorge
Miranda/Rui Medeiros, “Constitui¢do Portuguesa Anotada”, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 162.

%7 «A adequagdo significa que a providéncia se mostra adequada ao objectivo almejado, se destina ao fim
contemplado pela norma, ¢ ndo a outro; significa a correspondéncia de meios a fins”. Vide Jorge
Miranda/Rui Medeiros, “Constitui¢do Portuguesa Anotada”, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 162.

8 Vide Augusto Silva Dias/Véania Costa Ramos, “O direito 4 nio Auto-inculpacdo (Nemo Tenetur se
Ig)sum Accusare) ”, Almedina, 2009, p. 22.

9 vide Augusto Silva Dias/Véania Costa Ramos, “O direito 4 ndo Auto-inculpacdo (Nemo Tenetur se
Ipsum Accusare)”, Almedina, 2009, p. 23.
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na situacdo concreta salvaguardar alguns aspectos do principio inferior, nesse caso, €
permitido o sacrificio deste ltimo™3%.

Pegando no exemplo da colheita de ar expirado, percebemos que a realizagdo
do dito exame pode acarretar uma prova contra o sujeito, pois nem s através de
declara¢des orais alguém se pode autoincriminar. Sempre que o sujeito é ameacado
sob a forma de sancdo seja a prestar declarac@es, fornecendo documentos ou cedendo
ar, saliva ou urina, torna-se objeto de prova e, consequentemente, pode produzir prova
contra si. No entanto, existe uma diferenca entre quem presta declaragées no @mbito
de um processo ja existente — pois ja foi provavelmente constituido arguido —, e
aquele que ainda ndo possui essa qualidade. Porém, nada impede que o condutor
requeira a sua constituicdo como arguido nos termos do art. 59° - (2) do CPP*'.

A verdadeira razdo para que perante uma operacao stop os 6rgdos de policia
criminal tenham legitimidade para forgar o condutor a “soprar ao baldo” é o facto de,
apesar de se ferirem direitos constitucionalmente consagrados e de o sujeito ser
obrigado a constituir prova contra si mesmo, ndo poderemos jamais esquecer que “a
conducdo automovel é uma actividade permitida sob condicdo, apenas quem se
encontre habilitado para o efeito e em condic¢des de o fazer com seguranca, a fim de
ndo colocar em perigo a vida e a integridade fisica dos outros. Sendo assim, quem
conduz na via publica, tem de se sujeitar a certas medidas de controlo, como 0 sopro
no baldo, tenha ingerido ou ndo bebidas alcodlicas. A finalidade imediata destes testes
é preventiva e ndo repressiva: visa principalmente apurar se o condutor esta em
condigdes de prosseguir o exercicio da condugdo”®?. Este é também o sentido da
jurisprudéncia, com o qual estamos perfeitamente de acordo. Admitimos que se possa
entender como um metodo que representa uma intromissdo na esfera privada do
sujeito e que podera ter como consequéncia a sua autoincriminacdo. No entanto,
representa também uma forma de proteger bens juridicos de toda a sociedade e
prevenir que os mesmos sejam feridos e negligenciados. Razdo pela qual nos
posicionamos inteiramente a favor desta posicdo — como ja anteriormente deixamos
antever —, por ser a mais adequada ao caso concreto. “E nesta ponderagio que

encontram arrimo a restricdo dos direitos a ndo auto-incriminacédo e a privacidade e a

#0 Vide Augusto Silva Dias/Véania Costa Ramos, “O direito & ndo Auto-inculpacdo (Nemo Tenetur se
Ig)sum Accusare)”, Almedina, 2009, p. 23.

#1 Vide Augusto Silva Dias/Véania Costa Ramos, “O direito 4 nio Auto-inculpacdo (Nemo Tenetur se
Ipsum Accusare)”, Almedina, 2009, p. 24 e 25.

%2 vide Augusto Silva Dias/Vénia Costa Ramos, “O direito 4 ndo Auto-inculpacdo (Nemo Tenetur se
Ipsum Accusare)”, Almedina, 2009, p. 26.
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inadmissibilidade do pedido de constituicdo de arguido por parte do condutor para se

. . 5,343
subtrair ao teste de alcoolemia™ ™.

4.3. Consequéncias juridicas da violagdo do principio nemo tenetur se ipsum

accusare

Deixamos ja adivinhar, anteriormente, algumas consequéncias praticas da
violacdo deste principio. No entanto, como é uma questdo que levanta algumas
nuances achamos por bem dedicar-lhe um pouco mais da nossa atengéo.

E ponto assente que por via do principio do nemo tenetur se ipsum accusare
ndo impende sobre o arguido nenhum dever de colaboracdo no sentido de fornecer ou
carrear para 0 processo qualquer tipo de prova que atente contra a sua prépria defesa.
Todavia, verificamos que este principio ndo é absoluto, podendo, por vezes, ser
restringido e sacrificado desde que se constatem determinados pressupostos que
admitam a sua colaboracdo. Para tanto, serd exigida a existéncia de previsdo legal
nesse sentido e deverdo ser respeitados os principios da proporcionalidade e
necessidade, nos termos do art. 18° - (2) da CRP.

De acordo com esta orientagdo, por razdes Obvias, serdo consideradas
inteiramente nulas e proibidas as provas alcancadas de forma viciada e duvidosa, ndo
podendo ser, consequentemente, valoradas. Ou seja, “o arguido ndao pode ser

”344’ SOb

fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir para a sua condenagio
pena de se violarem pressupostos constitucionalmente previstos. Tal reflete o sistema
processual em que nos inserimos atualmente, longe da repressdo vivida noutros
tempos, onde a tutela juridico-constitucional de valores e direitos fundamentais como
a dignidade humana, a integridade fisica e moral da pessoa sdo uma realidade e

encontram-se protegidos por via do art. 32° — (8) da CRP 34 3%,

3 Vide Augusto Silva Dias/Véania Costa Ramos, “O direito 4 nio Auto-inculpacdo (Nemo Tenetur se
Ig)sum Accusare)”, Almedina, 2009, p. 27.

344 Vlide Manuel da Costa Andrade, “Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal”, Reimpressdo,
Coimbra Editora, 2006, p. 121.

5 Art.32° - (8): “Sao nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagéo, ofensa da integridade fisica
ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes”.

346 Esta regra encontra também consagracao na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, nos artigos
5° e 12° na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, nos artigos 3° e 8° e no Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos, artigo 7°.
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Assim, no caso de 0 exame ou a revista terem sido obtidos através de métodos
proibidos, seja induzindo o arguido em erro ou tendo-o coagido®"’, desrespeitando em
absoluto os deveres legais e 0 estatuto do arguido que sdo préprios de um sistema
processual acusatorio, a solugdo ndo poderé ser outra sendo proibir a sua utilizaco por
via do art. 126° do CPP, pois a eficacia da Justica é um valor que deve ser perseguido,
“mas, porque numa sociedade livre os fins nunca justificam os meios, s6 ¢ aceitavel
guando alcancada lealmente, pelo engenho e arte, nunca pela forca bruta, pelo artificio
ou pela mentira, que degradam quem os sofre, mas ndo menos quem os usa™%.

Caso o suspeito ndo tenha sido constituido arguido e for compelido a efetuar
um exame, dispde o art. 59° do CPP que “a omissdo ou violagdo das formalidades
previstas nos numeros anteriores implica que as declaracbes prestadas pela pessoa
visada ndo podem ser utilizadas como prova”, uma posicao contraria “constituiria uma
fraude ao direito ao siléncio do arguido. O direito ao siléncio ndo visa apenas proteger
0 arguido de afirmacgOes feitas por si que o possam prejudicar, mas de quaisquer

~ . . -~ . 349
afirmacdes feitas por si de modo nao informado”™™".

5. Limites do Direito ao Siléncio na Lei Processual Penal

Por tudo quanto referimos anteriormente, sabemos j& que o direito ao siléncio
nasce, apenas, com a atribuigéo do estatuto de arguido. Nos termos do art. 61° — (1) -
alinea d) do CPP prevé-se expressamente que o arguido tem o direito de “ndo
responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem
imputados e sobre o contetido das declaragdes que acerca deles prestar”.

Por outro lado, seria de extrema importancia para o apuramento da verdade
material a sua intervencdo ao longo do processo, pois ninguém melhor que ele para

esclarecer os factos ocorridos. Além disso, o arguido tem um verdadeiro direito a ser

%7 Diz-nos Paulo Pinto de Albuquerque que “a prova obtida mediante coacdo inclui, por exemplo, a
obtida mediante a criacdo de um ambiente conducente a uma tentativa frustrada de suicidio do detido”,
vide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constitui¢io da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4% edi¢do actualizada, Universidade
Catolica Editora, 2011, p.340.

8 Vide Jorge Miranda/Rui Medeiros, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Tomo I,
Coimbra Editora, 2005, p. 361.

%9 Vide Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentério do Codigo de Processo Penal & luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4% edicdo actualizada, Universidade
Catolica Editora, 2011, p.184.

130



ouvido, tanto no primeiro interrogatério®°, como no interrogatério obrigatério no
inicio da audiéncia®" e no final da audiéncia de julgamento®?. Todavia, para que as
suas declaracdes ndo estejam impregnadas de vicios é dever dos 6rgdos de policia
criminal ou autoridades judiciarias e, ainda, do juiz, informa-lo previamente do direito
que este possui de nada dizer e de, assim, poder usufruir do seu direito ao siléncio.
Sendo a “proibi¢do da valoragdo das denominadas «conversas informais», entre o
arguido e os agentes policiais, realizadas na fase de inquerito e a margem das
garantias e formalidades que a lei impGe, e que poderiam frustrar ilegitimamente o seu
direito ao siléncio, através da «confissdo por ouvir dizer», relatada por testemunha”**,
uma sensata posi¢ao da parte da jurisprudéncia do nosso pais. Além disto, “o principio
da presuncdo de inocéncia, ligado agora directamente ao principio (...) da preservac¢do
da dignidade pessoal, conduz a que a utilizacdo do arguido como meio de prova seja
sempre limitada pelo integral respeito pela sua decisao de vontade”***,

Ainda que o contributo do arguido se afigure da maior importancia, a verdade
é que ndo poderemos ignorar as diversas disposicdes legais que garantem e permitem
uma posic¢éo diferente ao longo do processo, como sédo os artigos 60°, art. 141° - (4),
art. 143° - (2), art. 144° - (1), 343° - (1) e 345° - (1), todos do CPP.

Concluimos, deste modo, que o arguido deve ser sempre advertido da
possibilidade de poder remeter-se ao siléncio, sendo que pode haver da sua parte um
siléncio total ou parcial, mas em nenhuma circunstancia tal postura devera ser
valorada contra si. Conforme nos diz Jorge de Figueiredo Dias, ndo pode ser
juridicamente desfavorecida a posi¢do do arguido pelo facto de exercer o seu direito
ao siléncio, i.., ndo pode ser valorado como indicio ou presuncdo de culpa. No
entanto, ja o serd do ponto de vista factico, quando do seu siléncio derive o definitivo
desconhecimento ou desconsideracdo de circunstancias que serviriam para justificar
ou desculpar, total ou parcialmente, a infraccdo. Nesse caso, 0 exercicio desse direito

representard um privilegium odiosum para o arguido®®. Dai que o facto de o juiz

%0 Art. 141° - (1) do CPP.

L Art. 343° do CPP

%2 Art. 361° - (1) do CPP

33 Cfr. Sofia Saraiva Menezes, “Prova Criminal e Direito de Defesa — Estudos Sobre a Teoria da Prova e
Garantias de Defesa em Processo Penal”, Coordenacdo: Frederico Lacerda da Costa Pinto/Teresa Pizarro
Beleza, Almedina, 2011, p. 126.

%% Vide Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Processo Penal”, in
Centro de Estudos Judiciarios, Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo Codigo de Processo Penal,
Almedina, 1995, pp. 27 e 28.

35 Cfr. Jorge Figueiredo Dias, “Direito Processual Penal”, 1? Edi¢ao 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora
2004, pp. 448 e 449.
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alertar apenas o arguido no inicio de audiéncia e julgamento que tem o direito de se
remeter ao siléncio sem que isso lhe traga qualquer tipo de consequéncias negativas
ou sem que possa ser tomado como um comportamento desvalioso, ndo parece
suficiente, pois dever-se-ia alertar, igualmente, para a circunstancia de abdicar de
todos os atenuantes que de outro modo usufruiria®®, como o arrependimento.

O direito ao siléncio ndo é exclusivo do arguido, ele cabe também as pessoas
coletivas — apesar de 0 ser com uma intensidade mais reduzida —, e as testemunhas,
uma vez que elas podem abster-se de responder a questdes que as possam
autoincriminar®™’ ou comprometer certos familiares ou afins®*. Porém, neste caso, n&o
estardo ja as testemunhas a contribuir para a sua autoincriminacao caso se oponham a
declarar alegando que dai advira a sua responsabilidade criminal? Parece-nos que sim,
porém, se resultar que a testemunha tem realmente responsabilidade criminal, a
autoridade judiciaria devera proceder a sua constituicdo como arguido para que possa
lancar mao de todos os direitos (e também deveres) previstos no Estatuto do Arguido e

remeter-se, posteriormente, ao siléncio se assim o entender.

6. O nemo tenetur se ipsum accusare e a livre apreciacao da prova

Comecamos a terceira parte deste trabalho perguntando se o principio do nemo
tenetur se ipsum accusare é ou ndo um limite a livre apreciacdo da prova. Apos a
abordagem anteriormente feita pensamos estar agora em condi¢des de marcar a nossa
posic¢do quanto a esta relevante questéo.

As declaracBes prestadas por arguido perante juiz em sede de inquérito ou
instrucdo constituem, nos termos da lei atual, uma proibigéo de valoracdo por parte do
tribunal caso o arguido venha a silenciar-se em sede de audiéncia de julgamento.

Sendo certo que se estabelecem excegdes a esta regra, ou seja, elas poderdo ser ja

%6 Neste sentido também Sofia Saraiva de Menezes, “Prova Criminal e Direito de Defesa — Estudos
Sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal ”, Coordenagdo: Frederico de Lacerda da
Costa Pinto, Teresa Pizarro Beleza, Almedina, 2011, p. 132.

57 Art. 132° - (2): “A testemunha ndo é obrigada a responder a perguntas quando alegar que das respostas
resulta a sua responsabiliza¢do penal”.

%8 Art. 134° - (1): “Podem recusar-se a depor como testemunhas: a) Os descendentes, as ascendentes, 0s
irmaos, os afins até ao 2.° grau, os adoptantes, os adoptados e o conjuge do arguido; b) Quem tiver sido
cdnjuge do arguido ou quem, sendo de outro ou do mesmo sexo, com ele conviver ou tiver convivido em
condicbes analogas as dos conjuges, relativamente a factos ocorridos durante o casamento ou a
coabitagdo”.
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valoradas caso o arguido solicite a leitura das mesmas, ou quando houver discrepancia
entre as declaracdes anteriormente perante juiz e as prestadas em audiéncia.

Resulta claro que desta enunciagdo que a valoragdo dessas declaracdes (as
prestadas em ato anterior & audiéncia de julgamento) estar4 sempre dependente da
estratégia processual que o arguido vier a adotar posteriormente. De nada vale que
esse material probatorio tenha sido validamente conseguido, pois se o arguido se
remete ao siléncio durante o julgamento e se ndo se verificarem nenhuma das
excegdes supra enunciadas, o Juiz de Julgamento estara impedido de valorar essas
declara¢des. Além disso, o juiz ndo podera também valorar o siléncio do arguido, no
sentido de dai retirar ilacdes. O siléncio € um direito que constitucionalmente lhe
assiste e que pode ser usado ao longo de toda a fase processual. Assim, ndo poderdo
resultar quaisquer conclusdes dessa remissdo ao siléncio, nem para prejudicar o
arguido, nem para o favorecer, de tal atitude resultara apenas uma informagdo
processual.

Destarte, verificamos que o principio nemo tenetur se ipsum accusare
constitui, efetivamente, um limite a livre apreciacdo da prova por parte do julgador,
nos termos da lei atual.

Contudo, se o CPP vier a ser efetivamente alterado por via do Projeto de
Alteracdo de Lei proposta pelo Ministério da Justica, esta situacdo mudara. Ou seja, se
as declaracdes do arguido forem produzidas respeitados os limites enunciados na
Proposta, elas chegardo ao conhecimento do Juiz de Julgamento, podendo este
aprecia-las livremente de acordo com o principio da livre apreciacdo da prova,
independentemente de o arguido se remeter ao siléncio em fase de audiéncia de
julgamento. Assim, ainda que essa confissdo ndo consubstancie aquela outra prevista
nos termos do art. 344° do CPP, o Juiz de Julgamento, podera condenar o arguido com
base apenas nessa prova, ndo existindo nenhuma limitacdo nesse sentido. Nem sendo
necessaria a existéncia de outras provas que corroborem aquela, concluindo-se, deste
modo, que principio nemo tenetur se ipsum accusare ndo limitara a livre apreciacéo da
prova por parte do juiz, ele podera de acordo com a sua livre convicg¢ao condena-lo ou

absolvé-10>%°.

%9 porém, ha quem se insurja contra esta falta de limites. “Com o limite de ndo constituir a[confissao]
Unica prova incriminatoria estamos sobretudo a apelar a necessidade de tanto o juiz como o ministério
publico deverem esfor¢ar-se no sentido de levar a cabo todos 0os meios de prova possiveis, € ndo assentar
a condenagdo apenas num meio de prova que, sendo legitimo, seria, em tal contexto, o Gnico produzido
fora do julgamento”. Cfr. Mario Ferreira Monte, in “O problema do “6nus” de prova e da oneragdo do
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direito probat6rio em processo penal. Em particular, a valora¢do, em julgamento, da prova produzida em
sede de investigagdo criminal: reflexes a partir do direito luso-brasileiro”, texto escrito para homenagear
o Ministro Carlos Mario da Silva Velloso.
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Conclusoes

E chegado momento, apGs a apresentacio deste nosso estudo, de expormos as

conclusoes retiradas.

Comecéamos por abordar na parte primeira parte do nosso trabalho o conceito
de processo penal, concluindo que ele deve ser entendido como uma ciéncia
complexa, intrinseca a um Estado de Direito, influenciado por valores culturais,

socioecondmicos e politicos muitas vezes antagonicos entre si.

Seguidamente, apds a incursdo pelos modelos processuais, verificamos que
vigora atualmente em Portugal um sistema acusatorio, mitigado pelo principio da
investigacdo da verdade material, livrando-se das amarras de um processo inquisitorio
e de todos os maleficios que Ihe estavam subjacentes. Deste modo, pudemos verificar
que Portugal evoluiu positivamente e buscou adaptar o direito vigente as exigéncias

de uma sociedade mais evoluida e sedenta de uma maior protecao dos seus direitos.

Analisamos, ainda, meios de prova admissiveis em processo penal,
especialmente a prova testemunhal.

Concluimos que eles ocupam um lugar importantissimo no processo penal,
pois eles sdo o pressuposto da atividade decisoria do julgador, sendo também o seu
préprio limite e fundamento. Além disso, contribuem para a corroboragdo da eventual
confissdo do arguido, produzida em sede anterior ao julgamento. Uma vez que as
declarac6es do arguido ndo devem, segundo 0 nosso entendimento, ser consideradas a

360 - Achamos

“rainha das provas”, deve sim ser apreciadas livremente pelo julgador
que se houver material probat6rio que corrobore aquela confissao facilitaremos a boa

decisdo do julgador, sendo esta certamente mais justa.

%0 Note-se, que na concecdo que defendemos ao longo deste nosso estudo, a confisséo néo é equiparada &
confissdo obtida nos termos do art. 344° do CPP.
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Na segunda parte do nosso estudo demos protagonismo a valoracdo das
declarac6es do arguido, iniciando a respetiva a analise com a questdo se as deviamos

ignorar ou valorar.

A incursdo feita pelo direito comparado permitiu-nos verificar que existem
outros ordenamentos que solucionam a questdo da valoracéo das declaracdes de forma
diversa da nossa. Contribuiu-se, assim, para uma diferente perspetiva, mostrando-se
que é possivel valorar tais declaracfes sem ofender os legitimos direitos do arguido,
atribuidos pelas leis a que também alguns destes ordenamentos estdo vinculados

internacionalmente.

A andlise ao Estatuto do Arguido deu-nos uma maior seguranca para que,
posteriormente, pudéssemos analisar o real valor probatorio das declaragbes do

arguido.

Compreendemos que a sua valoracdo é tida de diferentes formas, consoante a
fase processual em que forem produzidas. Sendo que se estas tiverem sido produzidas
em sede de audiéncia de julgamento, perante o juiz presidente, forem feitas de forma

livre, integral e sem reservas, nos termos do art. 344° do CPP, ela sera admissivel.

O arguido pode também optar por nada declarar ao longo de toda a atividade

processual, remetendo-se ao siléncio sem que isso 0 possa prejudicar ou beneficiar.
Advertido sobre o alcance do direito ao siléncio, existem situacfes em que 0

arguido opta por falar ainda na fase de inquérito ou instrucdo, prestando declaragdes e

muitas vezes confessando o crime que lhe é imputado. Porém, se em sede de audiéncia
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opta por se remeter ao siléncio as tais declaragdes ndo serdo valoradas, nem chegardo

ao conhecimento do Juiz de Julgamento.

Concluimos que o arguido poderd, entdo, optar por trés vias ao longo do
processo: confessar integralmente e sem reservas, optar pelo direito ao siléncio ou

prestar declaraces.

A doutrina portuguesa posiciona-se relativamente a valoracao das declaracdes
do arguido no mesmo sentido em que esta estruturado o nosso CPP. Ou seja, admite a
validade das declaracGes do arguido quando elas sejam prestadas em sede de
audiéncia, nos termos do art. 344° do CPP.

Admitem a fragilidade das declaracGes quando prestado por arguido em fase
de inquérito, e até mesmo instrucdo, ainda que prestadas perante Juiz de Instrucéo.
Pois o arguido tem o direito de se remeter ao siléncio em qualquer fase processual,

inclusivamente no julgamento, tornando inexistentes tais declarages.

Constatamos que o processo penal portugués esta numa fase de mudanca com
0 surgimento da recente Proposta de Alteracdo de Lei por parte do Ministério da
Justica, nomeadamente, no que ao art. 357° do CPP diz respeito. Desse advento
surgiram varias posi¢cdes dominantes na justica portuguesa. Cuidamos, por isso, de
analisar os pareceres da Ordem dos Advogados, Magistratura do Ministério Publico e

também o parecer da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses.

Discordamos totalmente da posicao da Ordem dos Advogados, pois apesar de
apontar uma orientacdo prudente, ndo se distanciando da lei atual, ela ndo €
compativel com tudo aquilo que defendemos ao longo desta dissertacdo. Ndo cremos
que a proposta de alteracdo de lei negue as garantias constitucionais do arguido, elas
poderdo ser usufruidas a qualquer altura do processo. Porém, ndo poderemos ignorar

as declaragdes que o arguido proferiu prescindindo dessas mesmas garantias.

Tanto o parecer do SMMP como da ASJP revelam uma aceitacdo da leitura

das declaracdes do arguido em sede de audiéncia, mesmo quando prestadas em atos
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anteriores. Porém, ao contrario da SMMP, a ASJP assume um posi¢do mais prudente
impondo alguns limites a essa valoracdo. Assim, o primeiro é que se aceite a
valoracdo em audiéncia das declaracdes do arguido prestadas apenas perante juiz. A
segunda limitacdo, que é mais uma imposi¢do, consiste em exigir a gravacao
audiovisual, ou pelo menos registo audio, para que as declaragdes possam ser
valoradas em audiéncia.

O SMMP vai mais longe, invocando que tais declaragbes sejam valoradas

mesmo que sejam feitas perante 0 MP ou érgdo de policia criminal.

A nossa posicdo vai no sentido de aceitar as declaracdes prestadas perante o
juiz ou 0 MP. Os magistrados do ministério publico sdo dotados de total rigor técnico,
motivados por principios de imparcialidade e objetividade, como tal, ndo
vislumbramos nenhum impedimento para que ndo se aceite as declaragfes que Ihe
forem feitas. No entanto, discordamos do entendimento que defende que as mesmas
possam ser valoradas perante os 6rgdos de policia criminal. Pese embora o importante
papel que também eles possuem durante a investigacdo, auxiliando o MP, estardo mais
condicionados no que respeita a objetividade e imparcialidade. Tendo os 6rgdos de
policia criminal conhecimento de que o arguido pretende confessar, deverdo conduzi-

lo a uma autoridade judiciaria a fim de este prestar a tais declaragdes.

Mas a nossa principal exigéncia prende-se com presenca de defensor, pois ela
devera ser obrigatoria aquando da prestacdo dessas declaragbes. SO desta forma

estardo assegurados os direitos de defesa do arguido.

Concluimos, também, que a gravacao audiovisual cumpre as exigéncias feitas
pelo principio da livre apreciacdo da prova e assegura a realizacdo de um processo
justo e equitativo. Além disso, assegura o principio da imediacdo e da oralidade e,
também, o principio do contraditorio. Quando ndo for possivel proceder a essa
gravacdo, deverad constar nos autos 0 motivo dessa impossibilidade e as declaracdes
deverdo ser reduzidas a escrito para que o tribunal as aprecie segundo o principio da

livre apreciacdo da prova.
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Conclui-se, desta forma, que somos a favor da admissibilidade da leitura das
declaracfes do arguido quando prestadas em sede anterior ao julgamento. Impomaos,

contudo, algumas exigéncias:

e O arguido deve ser informado acerca do direito ao siléncio e que dele pode
usufruir ao longo de todo o processo sem que isso possa desfavorecé-lo;

e O arguido deve ser assistido obrigatoriamente por defensor, sendo o seu papel
imprescindivel para assegurar o cumprimento de todos os direitos do arguido;

e As declaragOes devem prestadas perante o Juiz de Instrugcdo Criminal ou MP;

e Deve proceder-se, pelo menos em regra, a gravacdo audio e visual da prestacéo
dessas declaracbes. Quando tal ndo for possivel, deverd constar
obrigatoriamente nos autos as razdes desse impedimento e as declaracdes serdo
reduzidas a escrito para que o tribunal possa livremente aprecia-las.

e A falta de algum destes requisitos consubstanciara uma proibicao de prova.

Defendemos que esta deverd ser a solucdo a adotar pelo legislador, caso a lei

venha a ser efetivamente alterada.

Em 15 de Setembro de 1978, Portugal comprometeu-se internacionalmente a
adotar no seu ordenamento o principio nemo tenetur se ipsum accusare, por via do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, garantindo-se que “qualquer
pessoa acusada de uma infracdo penal tera direito, em plena igualdade, pelo menos as
seguintes garantias: - g) A ndo ser forcada a testemunhar contra si prdpria ou a

confessar-se culpada”.

O advento deste direito trouxe enormes vantagens ao arguido, pois permitiu que
a remissdo ao siléncio por parte do arguido ndo acarretasse uma consequéncia
prejudicial. Contudo, o direito & ndo autoincriminagdo ndo lhe retirou a possibilidade de

intervir no processo.
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Concluimos, porém, que o principio nemo tenetur se ipsum accusare ndo €
absoluto, podendo ser restringido por vezes. O caso paradigmatico é o da
admissibilidade das escutas telefénicas (desde que reunidos 0s requisitos necessarios e
previstos na lei), em que o arguido apesar de ndo consentir a escuta ela sera valorada em
sede de audiéncia, independentemente da sua remissdo ao siléncio ao longo de toda a
fase processual. Na ponderacdo desta possibilidade o legislador entendeu que deveriam

ser restringidos certos bens juridicos, em favor de outros mais valiosos.

Ainda assim, o legislador continua a ndo valorar as declaragfes consentidas pelo
arguido porferidas seja no inquérito ou na instrucao.

Essa valoracdo das estara sempre dependente da estratégia processual que o
arguido vier a adotar posteriormente. De nada vale que esse material probatério tenha
sido validamente conseguido, inclusivamente na presenca do defendor e autoridade

judiciaria, se o arguido se remeter ao siléncio durante o julgamento.

Por essa razdo, verificamos que o principio nemo tenetur se ipsum accusare
constitui, efetivamente, um limite & livre apreciacdo da prova por parte do julgador, nos
termos da lei atual. Pois ele ndo podera retirar nenhuma conclusao remisséo ao siléncio
do arguido. De tal atitude resultara apenas uma informacéo, ndo podendo o juiz deduzir

que o arguido € culpado ou inocente.

Porém, se a lei for alterada conforme vem descrita no projeto da proposta de
alteracdo de lei, essa limitacdo deixara de existir. Sendo vejamos: admitindo-se e
valorando-se a confissdo do arguido em atos anteriores ao julgamento ainda que depois
se remeta ao siléncio, e ndo sendo necessarias outras provas que corroborem aquela,
permite-nos concluir que o principio nemo tenetur se ipsum accusare nao limitara a
livre apreciacdo da prova por parte do juiz, ele podera de acordo com a sua livre

conviccdo condena-lo ou absolvé-lo.
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