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ABSTRACT: The starting point of the present paper is the amendment made fo the Portuguese
Criminal Procedure Code regarding the regime that regulates the probative usability of
declarations made by the defendant in a pre-trial stage. We begin with a brief historical review
in order to uncover any shortcomings of the previous regime that could justify such a radical
change of paradigm. Then, we will analyze the consequences that may have resulted from this
amendment within the specific structure and principles of criminal procedure. We then conclude
with some practical problems that have already been identified and others that we think will
result from the application of the new regime.
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1. INTRODUCAO

O ponto de partida do presente trabalho, realizado no dmbito do semindrio
de Direito Processual Penal do Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-
-Criminais, € a altera¢do operada, no ordenamento processual-penal portu-
gués, pela Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro (doravante, Lei n.© 20/2013, e
que consubstancia a vigésima alteragio ao Cédigo de Processo Penal Portugués

de 1987, doravante CPP).
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O referido diploma versa sobre o regime do aproveitamento probatério das
declarages prestadas pelo arguido em fase anterior ao julgamento, regime
regulado nos arts. 356.° e 357.° do CPP.

Ao alterar regime tdo sensivel e tdo caro ao direito processual penal portu-
gués,a Lein.° 20/2013, vem provocar a indignagio de uns e o aplauso de outros.

Cremos que a altera¢io deve ser analisada, ndo apenas em si, mas como um
todo, ou seja, com todos os efeitos reflexos que dela advém. Assim, e porque
julgamos que todas as alteragdes legislativas se devem fundar em insuficiéncias
ou debilidades de regimes anteriores, comegamos por fazer uma breve resenha
histérica dos dispositivos que tém regulado, ao longo dos tempos, esta matéria.
Pretende-se, neste primeiro Capitulo, descortinar as eventuais insuficiéncias
do regime anterior que pudessem justificar mudanca tio radical de paradigma.

Num segundo Capitulo pretendemos indagar das consequéncias que a
alteragio possa ter provocado nas contemporineas construgdes da estrutura e
principios do processo penal.

Por fim, dedicaremos alguma atengdo a questdes que ja se colocaram, ou
que julgamos se podem vir colocar, no ambito da aplicac¢do pritica do novo
regime, razdes que podem inquinar a bondade do legislador.

2. INSUFICIENCIAS DO REGIME ANTERIOR

Interessa-nos, neste ponto, indagar das insuficiéncias do regime anterior, de
forma a que possamos justificar a alteragio ao regime do aproveitamento
probatério das declaragées do arguido. Basta-nos, para tanto, comegar o nosso
percurso pela redagio original do CPP de 1987. Ora, o referido regime era um
tal que permitia a leitura de declara¢ées do arguido aquando da sua prépria
solicitacdo, qualquer que fosse a entidade perante a qual fossem prestadas'
e, por outro lado, quando, tendo sido feitas perante juiz, houvesse sensiveis
contradi¢des ou discrepancias® entre estas e as prestadas em julgamento, mas
apenas quando as contradi¢des e discrepancias ndo pudessem ser esclarecidas
de outro modo. Estabelecia-se assim, um regime geral de proibi¢io da valo-

1 Repare-se que, neste caso, o arguido também decide a extensao do que ¢é lido. Era assim em 1987 e
continua a ser assim hoje. Para mais desenvolvimentos, vide Cunha, 1997: 421.

2 Discrepancias e contradi¢des nao querem dizer exatamente a mesma coisa. Julgamos que existe, entre
ambas, uma diferenca de grau. Assim, duas declaracoes seriam discrepantes ou contraditérias consoante
o grau de incompatibilidade entre elas fosse menor ou maior, respetivamente. Para mais esclarecimentos,
vide Albuquerque, 2009: 898 e segs.
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ragdo destas declaragdes, uma vez que a mesma sé podia ser levada a cabo em
casos excecionais’.

Este regime mantém-se inalterado durante vinte anos, até que, em 2007, se
procede a um afrouxamento de alguns dos requisitos do artigo 357.° do CPP.
O n.° 2 do artigo 357.° passa, entdo, a ter a seguinte redagdo: “quando, tendo sido
feitas perante o juiz, houver contradigdes ou discrepéncias entre elas e as feitas
em audiéncia™. Deixa assim de se exigir que as contradi¢oes ou discrepancias
sejam sensiveis e ndo possam ser sanadas de outra maneira, a ndo ser através
da leitura em sede de julgamento. Ou seja, para que as declaragdes anteriores
do arguido possam ser valoradas, no caso de nio ser o préprio a suscitar a sua
leitura, é suficiente que as mesmas tenham sido prestadas perante juiz e que
hajam contradi¢des ou discrepancias entre as declaragdes prestadas anterior-
mente e as prestadas em julgamento.’ Parece-nos que esta é uma alteragio
ajuizada, uma vez que o conceito “sensiveis” ¢ um conceito geral e abstrato, de
dificil concretizagdo pritica, que leva a interpretagées disformes. Por sua vez,
a supressio do segundo requisito, “que ndo pudessem ser esclarecidas de outro
modo”, funda-se, julgamos, em razées de economia processual que estiveram
na base da Lei n.© 48/2007, de 29 de agosto.

Encontramos agora, a partir de 2013, um regime ainda mais permissivo.
A al. a) do n.° 1 do artigo 357.° mantem-se, mais uma vez, inalterada, conti-
nuando o arguido a ter a possibilidade de solicitar a reprodugio ou leitura de
declaragdes por ele prestadas anteriormente. A al. ) do mesmo nimero ¢, no
entanto, profundamente alterada, passando a permitir-se a leitura e reprodugio
das declaragées “quando tenham sido feitas perante autoridade judicidria com
assisténcia de defensor e o arguido tenha sido informado nos termos e para os
efeitos do disposto na alinea 4) do n.° 4 do artigo 141.°”. A Lei n.° 20/2013,
de 21 de fevereiro, introduz também um novo nimero, ao qual foi atribuido
o n.° 2 — passando o antigo n.° 2 para n.° 3 —, que dispoe que “as declara¢oes
anteriormente prestadas pelo arguido reproduzidas ou lidas em audiéncia nio
valem como confissio nos termos e para os efeitos do artigo 344.°”. Temos
assim que esta alteragdo leva a uma mudanca de paradigma, uma vez que o

3 Santos & Leal-Henriques, 2000: 406 e segs.
4 Redacao resultante da Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto.

5 Ainda assim, em ambos os casos, a reproducao ou leitura depende da vontade do arguido. No primeiro
caso, depende da sua solicitacao e, no segundo caso, depende do facto de o arguido fazer, ou nao, uso da
prerrogativa de siléncio. Vide Mesquita, 2013: 139.



396 | MARGARIDA CALDEIRA

regime de excecdo da leitura das declaragces anteriormente prestadas passa a
ser um regime regra.

No que diz respeito a natureza da leitura ou reprodugio, no caso de solici-
tagdo pelo préprio arguido, poder-se-ia dizer que se trata de uma manifestagdo
do poder de declarar ou ndo (v.g. arts. 343.2 ¢ 345.° do CPP), que lhe ¢ atri-
buido por for¢a do seu estatuto de sujeito processual que lhe confere um poder
de conformagio do processo®. Neste caso, a leitura também serve o propésito
de reforgo da credibilidade do arguido, podendo o mesmo provar que a “sua
versdo dos factos” foi a mesma ao longo de todo o processo.

A defini¢io da natureza da leitura que ¢ levada a cabo com base na al. 4) do
n.°1do artigo 357.° ¢, no entanto, menos ficil de deslindar. Na redagio anterior
a 2013, parecia claro que a leitura consubstanciava, por um lado, um meio de
sanar contradi¢oes e discrepancias num sentido propugnado pelo principio da
descoberta da verdade material e, por outro lado, como uma forma de impe-
achment. Tratava-se, portanto, de uma “prova critica das declaragbes por ele
[0 arguido] prestadas em audiéncia de julgamento™.

Na versio atual, porém, ji nao podemos falar de impeachment ou de “prova
critica” uma vez que a leitura ja no serve para sanar discrepancias ou contra-
di¢oes. Parece-nos que a leitura ou reprodugio destas declaragdes consubs-
tancia, hoje, um verdadeiro meio de prova, sujeito, assim, ao principio da livre
apreciagio de prova (artigo 127.° do CPP)?.

Note-se que, em nenhum dos regimes, era proibido o contacto, por parte
do juiz, com as declaragées proferidas pelo arguido. Como bem sabemos, no
nosso ordenamento juridico-penal, o juiz tem acesso pleno aos autos lavrados
em fases anteriores ao julgamento, vigorando o principio da transmissibili-
dade e do livre acesso aos autos. No que toca 4 matéria da prova, o principio
da transmissibilidade tem valor pleno quando aplicado & prova nio pessoal,
que transita da fase de investiga¢do para a de julgamento, ndo se aplicando

6 No mesmo sentido, vide Cunha, 1997: 419 e ss. Para um maior esclarecimento acerca da distingao entre
sujeitos processuais e meros participantes processuais, Dias, 1974: 240 e ss.

7 Cunha, 1997: 419.

8 A adocao deste principio revela a propensao por um sistema de prova livre, em contraposicao com
um sistema de prova legal ou tarifada (sistema no qual o valor da prova esta pré-fixado na lei e onde
existe uma relagao de hierarquia entre os varios meios de prova). Quer isto dizer que o tribunal aprecia
a prova de acordo com as regras de experiéncia e a livre conviccao do julgador. Nao se confunda, porém,
a apreciagao livre com a apreciagao discriciondria porque, no nosso ordenamento juridico-penal, existe,
a par deste principio, o dever de fundamentacao da sentenca, o que torna sindicaveis as decisoes e, por
sua vez, permite o recurso das mesmas. Para mais esclarecimentos, vide Albuquerque, 2009: 463 e ss.
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a prova de natureza pessoal’, que apenas pode transitar para a fase de julga-
mento quando a sua reprodugio ji nio seja possivel, tendo que, ainda assim,
respeitar estritamente principios como o do contraditério. No entanto, no
regime anterior, apesar de conhecer das declara¢ées — prova pessoal, portanto
— prestadas anteriormente, o juiz nio as podia valorar, rectius, nao podia servir-
-se delas para fundamentar a sentenga, podendo agora fazé-lo".

Aqui reside, essencialmente, a opinido critica acerca do regime anterior.
A maior parte dos AA. que aplaude o atual aproveitamento probatério de
declaragdes anteriormente prestadas, critica, no regime anterior, a possibili-
dade de neutraliza¢do que a invocagio do direito ao siléncio™ ou a auséncia,
em fase de julgamento, poderiam ter em relagio a essas mesmas declaragdes.
Este efeito neutralizador devia-se ao facto de, segundo entendimento do
Supremo Tribunal de Justiga® (doravante, STJ), o siléncio e, consequente-
mente, a auséncia nio consubstanciarem uma “discrepincia ou contradigio”
—ndo tem valor de sim ou nio — subsumiveis a al. b) do n.° 1 do artigo 357.°,
na sua redagio anterior.

Na pritica isto significava que o arguido podia prestar declaragdes, even-
tualmente confessérias e, remetendo-se ao siléncio em fase de julgamento,
impedir que as mesmas pudessem ser pelo tribunal valoradas.

Este efeito neutralizador do direito ao siléncio ji vinha sendo criticado por
Paulo D Mesquita'. O autor considera que a impossibilidade de valorar as
declaragdes anteriores do arguido era uma “terapéutica radical” para sanar o
eventual receio que este pudesse sentir perante o poder estadual, receio que
poderia levar a que o arguido se autoincriminasse. Tudo isto levaria, no limite,

9 Para uma definicao de prova pessoal, vide Ferreira, 1955: 223.
10 Pinto, 2013: 190.
11 Ibidem.

12 Embora nao expressamente consagrado, o direito ao siléncio e correspetiva prerrogativa contra a
autoincriminagao podem encontrar fundamento constitucional na dignidade da pessoa humana, no direito a
integridade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade (artigos 1.2, 25.° e 25.° da CRP, respetivamente).
No que diz respeito ao ambito do direito processual penal, o direito e a prerrogativa surgem, ainda que
de forma indireta, no artigo 61.°, n.° 1, al. d) do CPP.

13 Vg, ST), 2001, onde podemos ler o seguinte: “Se, na audiéncia de julgamento, o arguido se remeteu
ao siléncio, nao pode ser atendida a confissao que fez durante o inquérito — ainda que perante magistrado
judicial — dada a proibicao da sua leitura”.

14 Mesquita, 2013: 145 e ss., onde podemos ler que “o direito ao siléncio (...) reporta-se (...) ao direito de
nao prestar declaragoes, nao se confundindo com um direito de apagar anteriores declaracoes validamente
prestadas”.
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a exclusdo de elementos probatérios imaculados, o que prejudicava gravemente
o principio da economia processual, uma vez que obriga a repeti¢do de prova
ja produzida e que poderia ser diretamente utilizada em tribunal.

Também para outros autores, v.g. Joana Boaventura Martins®, seria uma
tremenda injusti¢a que o juiz fosse obrigado a absolver um arguido que, em fase
de investigacio, “confessou” os factos, mas que mais tarde se remeteu ao siléncio,
numa situagio em que o MP nio foi capaz de produzir mais prova. Também
segundo a Proposta de Lei n.© 77/X1I, “a quase total indisponibilidade de
utiliza¢io superveniente das declaragoes prestadas pelo arguido nas fases ante-
riores a0 julgamento tem conduzido, em muitos casos, a situagdes geradoras de
indignagio social e incompreensio dos cidaddos quanto ao sistema de justica™.

Em nossa opinido, a “indignagio social e a incompreensio dos cidadaos” ndo
se devem, necessariamente, ao facto de as declaragdes anteriores do arguido
nio possuirem, em regra, valor probatério. Devem-se, isso sim, a um problema
mais amplo da justi¢a penal, o problema da absolvi¢do de agentes que efeti-
vamente cometeram o facto ilicito-tipico. Muitos destes casos se devem, por
sua vez, a uma deficiente investigacdo por parte do MP, que deduz acusagio
sem que tenha uma base probatéria suficiente para a condenagio posterior”.

Ficando, assim, por explicar, a ratio da alteracio legislativa, ndo serd dificil
associd-la as mais recentes tendéncias populistas do direito penal e processual
penal’®®.

15 Martins, 2014: 61.

16 Argumentos que parecem ter saido do documento: Gabinete de Estudos e Observatério dos Tribunais,
2011.

17 Neste sentido, vide Cunha, 2013: 266 e ss.

18 Ainda que a ratio esteja, efetivamente, por encontrar, nao podemos deixar de notar as claras semelhancas
que o regime atual apresenta para com o regime vigente nos Estados Unidos da América. Os afamados
Miranda Warnings vém alterar, em 1966, por forca do caso Miranda v. Arizona, o regime de recolha das
declaragoes do arguido, quando sob custédia policial. Ora, este regime obriga a que, a recolha da declaragao
do arguido, preceda uma espécie de notificacao informativa, por parte das autoridades policiais, que
tem o intuito de esclarecer os direitos que lhe assistem (v.g., direito ao siléncio, direito a assisténcia por
parte de defensor e a adverténcia de que tudo o que o sujeito disser pode ser, e sera, contra ele usado em
julgamento). Na base desta alteracao de paradigma parecem estar, essencialmente, duas premissas. Por
um lado, o reconhecimento das pressdes que sao exercidas sobre o arguido, no sentido de o fazer falar
(numa violagao clara do seu direito a nao autoincriminagao, o Fifth Amendment Privilege) e, por outro lado,
a conviccao de que um tal sistema de avisos pode eliminar o risco das referidas pressoes. De acordo com
a doutrina de Miranda, o interrogatério do arguido deve cessar imediatamente quando o mesmo invoque
os seus direitos. Nao obstante, o arguido pode renunciar — waiving — aos referidos direitos, validando
as declaragdes ainda que nao tenha sido efetivado, por exemplo, o direito a assisténcia por defensor. Ao
contrério do que acontece no direito processual penal portugués, as declaragoes prestadas em fase anterior
ao julgamento podem ter efeito confessério, desde que os avisos sejam prestados de acordo com a lei.
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Apraz-nos também dizer, nesta sede, que o anterior regime entrava, de
certa forma, em confronto com aquela que tem vindo a ser a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (doravante, TEDH).

A luz desta jurisprudéncia, ndo se encontram obsticulos ao aproveitamento
probatério das declara¢des anteriormente prestadas pelo arguido, tendo sempre
sido excluida a aplicabilidade do artigo 6.° da Convengio Europeia dos Direitos
do Homem (doravante, CEDH) para fundamentar invalidade das declara-
¢oes?. O processo é analisado como um todo, no sentido de se perceber se
o mesmo foi justo e equitativo, maioritariamente no ambito do artigo 6.° da
CEDH?. Assim, basta que a leitura ou reprodugio de declara¢ées anteriores
ndo contenda com o direito ao um fair trial para que as mesmas sejam validas™.

Nio obstante, podemos dizer que o principio do contraditério, que aqui
também nio é despiciendo, é um elemento relevantissimo para a andlise da

justeza (fairness) do julgamento (artigo 32.°,n.° 5 da CRP)*.

Os Miranda Warnings tiveram, durante largos anos, um periodo dureo e eram apontados como um dos mais
promissores avancos do direito processual penal no que toca as garantias do acusado. Quase cinquenta anos
depois, porém, os Warnings tornaram-se, de certa forma, uma ferramenta de recolha de declaragées por
parte das autoridades policiais, que encontraram, entretanto, formas de os contornar sem que as declaracoes
fossem nulas. As autoridades que procedem a investigacao dos elementos do crime encontraram uma forma
de contornar os efeitos silenciadores que os warnings tinham nos arguidos. Tém chegado a tribunal vérios
casos em que a policia procede, primeiro, a uma espécie de “pré-interrogatério” sem, contudo, informar o
arguido dos direitos que lhe assistem e, depois de o arguido prestar declaragoes incriminatérias — e antes
que o interrogatério termine —, sao lhe lidos os Miranda Warnings procurando assim, a autoridade que
interroga, ratificar todas as declaragées proferidas durante o interrogatério porque sabe que, se primeiro
esclarecer o arguido, este fara, muito provavelmente, uso da sua prerrogativa de siléncio.

Note-se, por fim, que, ao contrario da alteracao ora em andlise, os Miranda Warnings surgem com um
intuito garantistico dos direitos de defesa do arguido.

Para mais esclarecimentos, vide, Weisselberg, 2008: 1519-1601; Ryan, 2004: 29-30. Sobre a rendncia
seletiva, vide Rushin, 2011: 151-178; Lafave & Israel, 1993: 290-351; Thaman, 2001: 581 — 624.

19 No mesmo sentido, Palma, 2012, onde: “a total falta de elementos empiricos que demonstrem, até
com uma base estatistica, quais sdo os pontos de tensao e de dificuldade no funcionamento do sistema
penal. Esses elementos foram gerados em relacao as reformas de 2007 e as posteriores alteragoes de 2010
e nao podem agora ser dispensados”.

20 Mesquita, 2013, 145.

21 Este artigo tem também correspondéncia no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, artigo
14.°, e na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, arts. 10.°e 11.°, n.° 1.

22 Relevante para o TEDH ¢é a plenitude do direito ao siléncio, do direito a nao contribuir para a propria
incriminacao, no contexto de um mais amplo conceito de processo equitativo. Para tanto, vide: TEDH,
2011; TEDH, 1996.

23 Como decorre, v.g., dos acérdaos TEDH, 1986; TEDH, 1991; TEDH, 2001; e TEDH, 2008. Também,
Barreto, 2010: 164 e ss, onde se pode ler que “os principios do contraditério e da igualdade de armas
sao elementos incindiveis do processo equitativo. O principio do contraditdrio implica que cada uma das
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Ao fazerem um excurso pelos virios paises da Europa, alguns autores
concluem que, no que toca a utilizabilidade probatéria das declaragées pré-
-constituidas do arguido, o regime portugués, na sua redag¢io anterior, era
efetivamente o mais garantistico. Ndo julgamos ser assim.

No pais de vizinho, o processo penal é regulado na Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim.). A matéria das declara¢des de arguido ¢, primeiramente,
aflorada no articolo 405., onde se permite a utilizabilidade das mesmas enquanto
prova critica, quando haja contradi¢des ou quando o arguido se retrate de ante-
rior confissdo, o que, no entanto, nos parece um regime insuficiente, uma vez
que ndo se estabelecem, para as mesmas, requisitos de validade.? Também é
possivel a utilizagio de elementos obtidos em fase sumarial — equivalente a fase
de investigagio portuguesa mas que, no entanto, ¢ da competéncia de juiz® —
quando a sua produgio nio seja possivel em fase de juicio oral.

Na Alemanha, por sua vez, o regime ¢ semelhante aquele que anterior-
mente vigorava no nosso ordenamento juridico. Rege, de forma geral, o
principio de apreciagio, em sede de julgamento, da prova pessoal (§250 da
StPO*)?. Encontramos, no entanto, as exce¢des dos §251 e 254 da StPO. O
primeiro diz respeito a leitura de autos de exames de testemunhas, peritos e
co-arguidos, ndo tendo, assim, grande relevo para o nosso caso. O segundo,
por outro lado, permite a leitura com a finalidade de provar uma confissio ou
de eliminar contradi¢do que ndo possa ser esclarecida de outro modo, reque-
rendo-se, para tanto, que as declaragdes tenham sido prestadas perante juiz
de instrugido ou juiz de julgamento, exigéncia que ndo se verifica no regime
portugués®.

Por fim, resta-nos fazer referéncia ao regime que vigora em Itdlia, onde se
opera uma distingdo dos autos consoante a fase a que respeitem, portanto, um

partes seja chamada a aduzir as suas razdes (de facto e de direito), a oferecer as suas provas, a controlar
as provas do adversdrio e a discutir sobre o valor e o resultado de umas e outras”.

24 No ordenamento juridico-processual penal espanhol o siléncio tem valor de contradicao, nao existindo,
portanto, possibilidade de neutralizar anteriores declaragdes através do siléncio em audiéncia. Neste
sentido: Gabinete de Estudos e Observatério dos Tribunais, 2011: 76 e ss.

25 Para maiores desenvolvimentos acerca do sistema processual penal espanhol, vide Martins, 2014,
64-73.

26 Strafprozeflordnung.
27 Roxin, Arzt & Tiedemann, 1983: 148 e ss.
28 Martins, 2014: 64 e ss.
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sistema de dossié duplo (doppio fascicolo), sistema que partilha fundamentos
com o principio da separagio dos poderes do Estado®.

O processo penal italiano ¢, deste modo, muito mais adversarial que o portu-
gués, operando uma estrita cisdo entre a fase de diligéncias preliminares (inda-
gini preliminari) e a fase do juizo oral (dibattimiento). Os elementos obtidos na
primeira nio tém valor probatdrio e estio vedados ao conhecimento do juiz,
s6 as partes a eles tém acesso, ndo estando consagrado, portanto, o principio
da transmissibilidade dos autos. A fun¢do do Ministério Publico e a fungio
do Juiz distinguem-se mediante a negacido da possibilidade de valoragio da
prova recolhida pelo primeiro na fase das diligéncias preliminares, em sede de
julgamento®. Néo obstante, os autos resultantes da primeira fase do processo
podem ser inseridos na fase de julgamento e fundamentar a sentenga, numa
de duas hipéteses: através de um incidente probatério, que é da iniciativa das
partes e resulta de um acordo entre ambas; ou como prova critica, impeachment,
ainda que o arguido se tenha remetido ao siléncio®. Para além destas exce-
¢oes, e a semelhanca do que acontece no direito processual penal portugués, as
provas obtidas na fase das diligéncias preliminares migram para o julgamento
quando sejam irrepetiveis, rectius, nos casos de indisponibilidade da matéria
sobre a qual versam.

O processo penal italiano divide-se essencialmente em trés fases, a fase
de investigagdo preliminar (“Le indagini preliminari”), a fase — eventual — da
audiéncia preliminar (“L’udienza preliminare”) e a fase de julgamento (“I/
dibattimiento”). Apés o término da fase de investigagdo preliminar poder-se-a
seguir uma de trés vias, a saber: o arquivamento, o despacho de acusagio, em
tudo semelhantes ao regime do processo penal portugués, e, por fim, a audi-
éncia preliminar. A audiéncia preliminar é secreta, contraditéria, eventual,
presidida por um juiz e tem por objetivo a sanagio de dividas que tenham
surgido quanto 2 existéncia de elementos que possam sustentar a acusagio
de forma suficiente, pretendendo dar cumprimento ao direito de defesa do
arguido e ao principio da imediagao®.

29 O fascicolo per il dibattimento (artigo 431 do Codice di Procedura Penale Italiano, doravante CPPi) para
a fase de julgamento e o fascicolo del pubblico ministero (artigo 433 do CPPi). Para um esmiugcamento do
processo penal italiano, vide Dalia & Ferraioli, 2001: 457 e ss.; Tonini, 2000: 33 e ss.

30 Dalia & Ferraioli, 2001: 25.
31 Illuminati, 2008: 135 e ss.; Dalia & Ferraioli, 2001: 641-643; Bettiol & Bettiol, 2000: 166.
32 Tonini, 2000: 608 e ss.
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No que ao interrogatério do arguido diz respeito, e conforme o disposto
nos artigos 64.° e 65.° do Codice di Procedura Penale (doravante, CPPi),
convém destacar a obrigatoriedade de advertir que as declaragdes prestadas
pelo arguido poderdo contra ele ser usadas quando existam contradigdes
entre depoimentos. Comina-se, para a falta de adverténcia, a impossibilidade
de leitura das declaragdes anteriores. O regime, apesar de muito semelhante
ao anteriormente vigente entre nds, acrescentava a necessidade de advertir o
arguido da possibilidade de leitura em caso de contradi¢ées, o que o torna
ainda mais garantistico.

Da breve anilise dos vérios ordenamentos juridicos estrangeiros, concluimos
que o regime portugués anterior sé era efetivamente mais garantistico no que
toca a possibilidade de neutralizagdo de declaragdes anteriores operada por
forga do direito ao siléncio, ndo no restante.

Em nossa opinido, o supra mencionado regime italiano deveria ser objeto
de intensa andlise por parte do legislador portugués. Muito embora se possam
apresentar algumas obje¢des a nivel de economia processual, podem atribuir-
-se-lhe também largas vantagens a nivel de separagio entre a entidade que
investiga e acusa e a entidade que julga e a nivel de reforgo das garantias dos
sujeitos processuais. Perguntamo-nos até que ponto poderd a economia proces-
sual justificar o esbatimento dos direitos de defesa do arguido.

3. ESTRUTURA ACUSATORIA E PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL

3.1. Estrutura do Processo Penal Portugués
A opgio por uma estrutura de indole acusatéria mitigada por um principio de
investigagdo é uma opgio que deve contaminar todo o ordenamento juridico-
-processual penal. As normas que o compdem devem orientar-se de forma a
garantir e reforcar essa mesma estrutura que, além do mais, tem consagragio
constitucional no artigo 32.%,n.° 5, da Constitui¢do da Republica Portuguesa
(doravante, CRP). Daqui resulta que tantas vezes se diga que “o direito proces-
sual penal é direito constitucional aplicado™.

Ora, dizer-se que o processo tem estrutura acusatdria significa, essencial-
mente, duas coisas. Significa que se reconhece ao arguido o estatuto de sujeito
processual e significa também que existe uma clara separagio, independéncia,

33 Vg, Miranda & Medeiros, 2010: 709.
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entre a entidade que investiga e acusa e a entidade que julga*. Por outro lado,
a consagragio constitucional da estrutura acusatéria demarca-nos de uma,
outrora pujante, estrutura inquisitéria.

Somos obrigados a recuar um pouco na histéria do processo penal para que
possamos compreender a dialética entre os sistemas inquisitério e acusatério e,
igualmente, todas a construgdo assente no espago doutrinal que entre aqueles
existe. Informagio que consideramos relevante para que possamos analisar as
criticas de AA.*® que defendem que a alteragdo ora em andlise, ofende a estru-
tura acusatdria, ameagando os principios que lhe subjazem.

Comecemos, entido, pela estrutura inquisitéria que, hoje, ja ndo encon-
tramos vigente na sua pureza*®. Este ¢ um modelo com uma conotagio
marcadamente repressiva e historicamente associado a experiéncias totalita-
ristas. Este modelo define-se, essencialmente, pelo facto de se concentrarem
no juiz os poderes de investigar, acusar e julgar. Ndo existe igualdade entre
a acusagdo e a defesa, o juiz surge numa posi¢do de clara superioridade, de
dominus do processo, em relagio ao arguido, que, consequentemente, é consi-
derado objeto do processo — e nio sujeito do mesmo. A esta qualificagio do
arguido como objeto estd subjacente a crenga de que a confissio ¢ a rainha
das provas (confessio regina probationum e confessus pro convicto habetur).
Assim, a fase de investigacdo orienta-se, primacialmente, para a tentativa de
extrair, do arguido, a confissdo dos factos e, uma vez havendo confissio, o caso
dava-se por encerrado. Deste modo se atingia a verdade formal, a conclusio
formal do processo, sem que interessasse, a ordem judicial, a obtengdo da
verdade material dos factos. O processo era, & época, um processo escrito,
secreto e sem contraditdrio, estando o arguido despojado de todos os direitos
de defesa®.

No extremo oposto, encontramos um processo penal de tipo acusatério ou
adversarial, que pudemos, ainda hoje, encontrar em Inglaterra e nos Estados
Unidos da América (doravante, EUA)%*. Neste modelo, o processo penal
partilha, em larga escala, dos fundamentos do processo civil. O processo tem

34 Neste sentido, vide Baumann, 1986: 48 e segs.

35 Entre eles, v.g., Mendes, 2013: 1363; e IDPCC-FDUL, 2012.
36 Mendes, 2013: 1365.

37 Neste sentido, vide Barreiros, 1981: 12-13; Silva, 2013: 64.
38 Mendes, 2013, 1365.
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por base principios como a oralidade e a publicidade e ¢ estritamente pautado
por um principio de igualdade de partes e/ou de armas. Daqui decorre a
qualidade de sujeito processual que ¢ atribuida ao arguido, agora possuidor
de amplos direitos de defesa. Distingue-se do modelo vigente na maioria
dos paises europeus® pelo facto de recair, sobre cada uma das partes, o 6nus
de prova dos factos por si alegados. Consequentemente, também o papel do
Ministério Pablico (doravante, MP) ¢ diferente nos sistemas da common law.
Nio existe dever de objetividade a impender sobre o MP, o que significa que
hd uma verdadeira subordinacido a vontade da parte e nio, por exemplo, ao
principio da descoberta da verdade material.

Por fim, resta-nos o referido modelo misto, que concatena caracteristicas
de ambos os descritos*. Encontramos aqui uma clara separagio e indepen-
déncia entre a entidade que investiga e acusa e a entidade que julga. Assim, o
processo encontra-se dividido, essencialmente, em duas fases distintas, a fase
da investigagio e a fase de julgamento, que nio se confundem e que estdo sob
a responsabilidade de duas magistraturas independentes, a judicial e a do MP*.
Este modelo misto de processo concretiza-se em principios como o da verdade
material, da oralidade, da publicidade, da contraditoriedade, da presun¢ao de
inocéncia — e decorrente in dubio pro reu —, da legalidade, ec.

No que toca ao direito processual penal portugués, convém-nos fazer uma
breve resenha acerca da sua evolugio histérica.

Comecemos, entio, pelo Cédigo de Processo Penal de 1929, que vem intro-
duzir principios processuais penais inovadores e, a par, sistematizar o sistema
processual penal que, a época, era composto por intimeras leis avulsas. Apesar
de formalmente acusatério, o processo penal de 1929, apresenta caracteris-
ticas de um sistema inquisitério, uma vez que atribui, ao juiz de julgamento, a
competéncia para a instrugio criminal, muito embora a acusagio ainda fosse
deduzida pelo MP. Mais tarde, no entanto, a entidade perde a competéncia

39 Sistema misto, reformado ou napolednico que vigora, por exemplo, em Portugal, Alemanha, Itélia,
Espanha, Franca, etc.

40 Sistema que surge com o Code d’Instruction Criminelle de 1808. Aqui distinguia-se a fase de instrucao
da fase de julgamento, sendo que a primeira tem largos tracos inquisitdrios, atribuindo-se a segunda, pelo
contrario, as caracteristicas da publicidade, oralidade e imediagao. Ora, ja daqui comega a resultar que o
juizo que se forma em tribunal deve basear-se em provas realizadas com imediagao, oralidade e publicidade,
apenas sendo possivel valorarem-se diligéncias efetuadas em fase anterior quando seja impossivel a sua
reproducao e desde que submetidas a contraditério em audiéncia final. Para mais esclarecimentos, vide
Winter, 2008: 11-48.

41 Barreiros, 1981: 14; Ferreira, 1955: 45-47.
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exclusiva em matéria de instrugdo do processo, matéria que vai sendo conferida
a uma “entidade policial de investiga¢do criminal”*, mantendo-se, contudo,
a regra do secretismo e a excecio da publicidade do processo. E na vigéncia
deste Cédigo que surge a Policia Internacional e de Defesa do Estado (vulga,
PIDE)*®, que passa a ter importante influéncia no processo penal, uma vez
que lhe sdo atribuidas largas competéncias de investigagdo e amplo espago de
atuagio™.

O processo penal vai, com o tempo, sofrendo algumas, pontuais, alteragoes®
no sentido de refor¢o das garantias de defesa, mas é apenas com a Revolugio
de 25 de abril de 1974 e a consequente CRP de 1976, que o ordenamento juri-
dico-penal dd um verdadeiro salto qualitativo®.

Do artigo 32.° da CRP resulta uma clara opgdo por um processo penal de
estrutura acusatéria, o que, por sua vez, implica a consagra¢do implicita de
uma série de principios que a caracterizam e densificam.

A estrutura consagrada na CRP nio é, no entanto, uma de tipo acusatério
puro (como a que encontramos nos sistemas de common law). Também se
consagra, no nosso ordenamento juridico-penal, o principio da investigagio,
que mitiga aquela estrutura. Num processo penal de estrutura acusatéria pura,
sdo as partes que devem prover pelo andamento da causa, recaindo sobre elas o
onus probandi dos factos que alegam, sob pena de os mesmos nio se conside-
rarem provados, sendo o juiz um efetivo terceiro imparcial que apenas assiste
ao desenvolvimento do processo e que, iz fine, sentencia de acordo com a sua
convicgio — a légica €, portanto, idéntica a 16gica do processo civil, vigorando
o principio da autorresponsabilidade probatéria das partes. Num processo
acusatério mitigado por um principio da investigagio, pelo contririo, o juiz

42 Barreiros, 1981, 81.

43 Criada pelo Decreto-Lei n.° 35 046 de 22 de outubro de 1945 e reorganizada pelo Decreto-Lei n.° 39
749 de 9 de agosto de 1954.

44 Vide, Barreiros, 1981: 84, onde se pode ler: “A PIDE, tinha poderes ainda mais largos pois, para além
de poder prender preventivamente sem culpa formada durante 180 dias poderia, quanto aos «crimes
politicos» aplicar medidas de seguranca de internamento carcerario, que se traduziam pela sua sucessiva
renovacao, numa prisao perpétua sem culpa formada (...)".

45 Uma das mais significativas alterages da-se com o DL n.° 35.007, que pretende aplicar-se a fase da
instrucao e que, atribuindo competéncia ao MP para a instrugao preparatéria, consagra o principio do
contraditério. Para mais esclarecimentos, vide Mendes, 2013: 1367; Martins, 2014: 17 e ss.

46 Para mais desenvolvimentos acerca do Decreto-Lei n.° 605/75, de 3 de novembro, que da cumprimento,
no processo penal, ao contetido programatico da CRP de 1976, vide, Pinheiro & Mauricio, 1976: 27 e ss. E
ainda, sobre o Decreto-Lei 377/77, de 6 de Setembro, vide Barreiros, 1981: 96-101.
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ndo assiste passivamente a produgio de prova, impende sobre ele um “poder-
-dever (...) de esclarecer e instruir autonomamente, mesmo para além das
contribui¢des da acusagio e da defesa, o «facto» sujeito a julgamento, criando
(...) as bases necessdrias a sua decisdo”. Deste modo, pode — e deve — o juiz
ordenar, oficiosamente (artigo 340.° do CPP), a produgio de prova que consi-
dere necessdria ao esclarecimento da verdade dos factos, de acordo com uma
concegio material da verdade processual. O tribunal estd, porém, limitado pelo
objeto do processo, definido no despacho de acusagio deduzido pelo MP, e
ainda pelo principio da contraditoriedade e da audiéncia, que obriga a que as
partes se possam pronunciar, contraditoriamente, acerca dos factos sujeitos a
julgamento™®.

Apesar de ser possivel, a nivel teérico, distinguir de forma muito claras os
véarios modelos possiveis para a estrutura do processo penal, a verdade é que, na
prética, temos vindo a assistir a uma miscigenagio de estruturas e a uma combi-
nagdo de carateristicas que, por principio, dirfamos que nio sio compatibiliza-
veis no mesmo sistema processual penal. Bernd Schiinemann*’ denuncia esta
tendéncia no processo penal alemio, focando-se essencialmente no problema
da transmissibilidade dos autos entre as fases do processo, defendendo, com
base num estudo realizado pelo préprio™, que o conhecimentos dos autos da
fase de investigagdo por parte do juiz de julgamento influencia a sua conduta
ao longo do julgamento, o que, no limite, poderd também influenciar o sentido

47 Dias, 1974: 148.

48 Também de acordo com este aspeto, se distingue a estrutura acusatéria da estrutura inquisitéria.
Num processo puro inquisitério, o arguido nao tinha a possibilidade de se pronunciar sobre os factos que
consubstanciavam o processo ao qual, enquanto objeto, estava sujeito. Para uma analise mais desenvolvida
do principio da contraditoriedade e da audiéncia, vide Dias, 1974: 149 e ss.

49 Schinemann, 2013: 206 e ss.

50 O referido estudo pretende, essencialmente, averiguar da verificagao da teoria da dissonancia cognitiva,
segundo a qual “toda a pessoa procura um equilibrio em seu sistema cognitivo, isto é, uma relacao
contraditdria entre seu conhecimento e suas opinides. No caso de uma dissonancia cognitiva, surge para
o sujeito um motivo no sentido de reduzi-la e restaurar a consonancia, isto é, de fazer desaparecer as
contradigoes. Disso decorrem, principalmente, dois efeitos: (...) o chamado efeito inércia ou perseveranca
(mecanismo de autoconfirmagao de hipéteses), as informagoes que confirmam uma hipétese que, em
algum momento anterior fora considerada correta, sao sistematicamente superestimadas, enquanto as
informacdes contrdrias sao sistematicamente menosprezadas. Por outro lado, segundo o principio da busca
seletiva de informagoes, procuram-se, predominantemente, informagoes que confirmam a hipétese que,
em algum momento prévio, fora aceita (...), tratem-se elas de informagoes consoantes, ou de informacoes
dissonantes, desde que, contudo, sejam facilmente refutaveis, de modo que elas acabem tendo um efeito
igualmente confirmador” (Schiinemann, 2013: 208). O A. aplica o estudo da teoria ao processo penal, de
forma a provar que a imparcialidade estara sempre comprometida quando o juiz tenha conhecimento de
atos anteriores a fase do julgamento.
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da decisdo final vertida na sentenca. Ainda que estas conclusdes tenham por
base o problema especifico que se coloca no direito processual penal alemio,
que consiste no facto de no juiz de julgamento se concentrarem os poderes de
proferir ou nio o despacho de acusagio e de caber, a0 mesmo juiz, a posterior
instrugdo da causa no caso de ser proferido o despacho, e tendo em conta que
o problema nio se coloca desta forma no direito processual penal portugués,
julgamos que as conclusdes podem ser alargadas aos efeitos do principio da
transmissibilidade dos autos, que vigora entre nés. Segundo alguns AA., o
problema poderia ser resolvido com a aproximagio ao direito processual penal
italiano e ao seu sistema de doppio fascicolo, que analisimos supra.

3.2. Principios do Processo Penal Portugués

Segundo a caracteriza¢do de Figueiredo Dias™, que seguimos, os principios
podem distinguir-se consoante digam respeito a promogdo ou iniciativa
processual, & prossecugdo ou decurso processual, & prova e, por fim, a forma
de processo.

Destacaremos aqui, apenas aqueles que diretamente se relacionam com a
temidtica do aproveitamento probatério das declaragées do arguido, nomea-
damente, os principios da oralidade e da imediagio, ambos relativos a forma
de processo.

A oralidade e a imediagdo sdo afloradas, ainda que indiretamente, pelo artigo
355.°,n.21,do CPP, artigo que, segundo nossa opinido, é diretamente atingido
pela reforma ora em apreco.

Esta consagragio ¢, segundo Figueiredo Dias™, um “consciente afasta-
mento dos canones que presidiam ao processo penal de estrutura inquisitéria”,
processo dominado, como ja referimos supra, por atos escritos que auxiliavam a
ideia de processo secreto vigente. Assim, a oralidade é uma caracteristica neces-
sdria a um processo de tipo acusatério. Nio se pretende com a sua consagragio,
que haja uma exclusdo absoluta dos atos escritos, mas sim garantir que s6 as
provas produzidas ou discutidas oralmente na audiéncia de julgamento possam
servir de base a decisdo final do tribunal®. Na pritica, o processo desenrola-se
sob a forma oral, mas os atos sio documentados sob a forma escrita.

51 Dias, 1974: 114
52 Dias, 1974: 229.
53 Silva, 2000: 89; Ferreira, 1955: 243.
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A ideia de oralidade* do processo é, ainda, necessdria a efetivagio do prin-
cipio da publicidade, uma vez que s6 a oralidade permite que o publico possa
acompanhar e compreender, na integra, a pratica de atos processuais.

Por sua vez, o principio da imediagdo pode definir-se “como a relagio de
proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no processo, de
modo tal que aquele possa obter uma percegdo prépria do material que havera
de ter como base da sua decisdo™. Nio tem consagragio expressa, mas pode
extrair-se dos arts. 128.2, n.° 1, 129.0, 130.°, 140.°, n.° 2, 145.°, n.c 3 e 355.°
do CPP.

Significa, este principio, que a causa s6 pode ser decidida por quem tenha
assistido a produgido de prova e possa, sobre ela, formar a convicgdo neces-
sdria 4 decisdo final. O juiz deve decidir com base na impressdo com que fica
de tudo quanto foi dito e produzido ao longo da audiéncia de julgamento®.

A imediagio leva ainda 4 aceitagio de um implicito principio de preferéncia
pelos meios de prova que tenham, com os factos probandos, uma relagio mais
direta””.

Subjacente ao referido principio estd também a distingéo entre provas repe-
tiveis e provas irrepetiveis. Exemplo paradigmatico das primeiras, seriam as
declarages dos intervenientes processuais — testemunhas, partes civeis, arguido,
etc. Segundo o principio da imediagdo, estas provas deveriam ser sempre repro-
duzidas em audiéncia de julgamento, muito embora jd constassem dos autos
de fases anteriores do processo. Aqui, o principio teria aplicagio plena. No
que diz respeito as provas irrepetiveis, pelo contrario, estariamos perante uma
limitagdo ao principio. Nestes casos, nio seria possivel a produgio da prova em
audiéncia de julgamento e o juiz teria de a avaliar com base no que sobre ela

54 Para consideracoes histéricas acerca da oralidade, vide Santiago, 1994: 30, onde podemos ler: “o CPPenal
29, (...), ndo levava suficientemente a sério a ideia de oralidade, permitindo largo apelo, em julgamento,
ao material probatério recolhido na fase da instrugdo preparatéria (...)".

55 Dias, 1974: 232.

56 O principio quer também significar a imutabilidade do tribunal, ou seja, o julgamento da causa tem
de ser feito pelos mesmos juizes que assistem a audiéncia. Dai que, havendo morte ou incapacitagao
superveniente do juiz, ter-se-a que reiniciar a audiéncia. Ou seja, apenas o juiz que assiste a discussao da
causa e, portanto, tem um contato imediato com a prova, esta em condi¢oes de julgar de forma adequada.
Vide Ferreira, 1955: 244.

57 Silva, 2000: 90; e Silva, 1993: 114, onde se pode ler que “a mediacao respeita predominantemente a
audiéncia de julgamento. As testemunhas sao inquiridas na audiéncia e nao lhes devem ser lidos os seus
depoimentos anteriores, precisamente para garantir a rececao imediata e direta da prova pelo tribunal.
S6 excecionalmente e quando impossivel a rececao direta da prova pode ser admitida uma forma indireta
de rececao”.
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consta dos autos. Exemplo cldssico de prova irrepetivel é toda a prova docu-
mental. Nestes casos o tribunal teria acesso aos documentos — produzidos antes
da audiéncia, ou até mesmo da instauragio do processo, note-se — e teria de
formar a sua convicgdo com base no que deles resulta.

Nio pode, nesta matéria, olvidar-se a intima relagdo que se estabelece entre
o tema das declaragGes prestadas pelo arguido e a prerrogativa contra a autoin-
criminagio, ainda que voluntdria. Esta relagdo é base da diferenciagio, que se
estabelece entre a prova que tem como fonte o arguido e a prova testemunhal
em sentido amplo. Diferenciagio essa que, por sua vez, origina a necessidade
de conceder, ao arguido, garantias de defesa especialissimas®®.

Ora, feita uma, ainda que breve, caracterizagdo dos principios e tendo em
conta a importincia que os mesmos assumem ao nivel da densificagdo da estru-
tura acusatéria mitigada por um principio de investigagio, estrutura plasmada
na CRP, cabe-nos agora colocar a questdo de saber se, e em que medida, a
alteragdo do regime do aproveitamento probatério das declara¢oes do arguido
contende com aquela estrutura e aqueles principios.

Bem sabemos que ndo hé principios absolutos e que, na pratica, podemos
encontrar a colisio de vérios principios diferentes, o que, no limite, leva a
necessidade de os restringir com base numa ponderagio de indole axiolégica.
De qualquer forma, a restri¢do de um determinado principio ndo pode levar
a sua aniquilagdo. Esta restricio deve configurar sempre uma exce¢io e deve
cuidar-se para que, através das vérias e pontuais reformas legislativas que se
vio levando a cabo, no se converta a exce¢do em regra®.

E exatamente isso que julgamos ter acontecido no caso ora em aprego.
A reforma nio consubstancia uma mera exce¢do aos principios da oralidade
e imediagéo, consubstanciando sim, um verdadeiro ataque  estrutura acusa-
téria do processo penal portugués, correndo o risco de padecer, deste modo,
de inconstitucionalidade, por violagdo do artigo 32.°, n.° 5%.

58 Mendes, 2013: 1375.

59 Cunha, 2013: 406, onde se pode ler: “a derrogacao a qualquer um destes principios sé pode ser
afirmada como excecao, justificado por um determinado circunstancialismo (...) e regulada segundo um
principio de concordancia prdtica.”

60 Esta é a opiniao, ademais, de alguns A., entre eles, Mendes, 2013: 1373-1374, onde podemos ler que a
alteracdo do artigo 357.° do CPP leva a que regressemos “ao perfil de prova no processo penal portugués
antigo, (...), em que a fase instrutdria, em caso de pronuncia, podia ser utilizada no julgamento, sendo
a prova produzida em audiéncia meramente complementar, tanto mais que o juiz nao tinha poderes de
investigacao”; IDPCC-FDUL, 2012; Oneto, 2013: 15, onde se pode ler: “Em bom rigor, se o julgamento tem
sido a sede nobre do processo penal, onde se projetam e convergem os principios decorrentes da matriz
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No que toca 4 oralidade, o atual regime leva a que o tribunal passe a “valorar
prova pessoal cristalizada em autos sem que a mesma seja oralmente produzida
perante si”, perdendo-se assim aspetos relevantes das declaragdes do arguido,
aspetos que, julgamos, s6 podem ser apreendidos quando as declaragées sio
prestadas perante o tribunal.

Também o principio da imediagdo é aqui completamente esquecido, sendo
postergado o entendimento segundo o qual “da conjugacdo do direito ao
siléncio com o principio de que s6 a prova produzida em audiéncia serve para
formar a convicgdo do tribunal, nada mais pode resultar, sob pena de esva-
ziamento do contetido de um e de outro, do que a proibi¢io de valoragio das
declaragdes prestadas pelo arguido antes de julgamento™".

Acresce que, s6 através da conjugagio pritica dos principios da oralidade e
da imediagio é possivel a consideragio da personalidade do arguido, s6 assim
¢ possivel que o tribunal contacte de forma direta e imediata com a perso-
nalidade do agente, aspeto que ¢ relevante para a determinagido do grau da
necessidade de ressocializagdo, para a determinagio da pena concreta a aplicar
e para o cumprimento da func¢io cognitiva do processo.

Alguns AA.?* defendem, contudo, que o principio da imediagdo sofria jd,
através da aplica¢do de outras normas legais, restri¢des e que a alteragio ora em
andlise seria apenas mais uma dessas restricées. Um dos exemplos de restri¢io
ao principio da imediacdo seria o caso das escutas telefénicas, usadas como
meio de obtengdo de prova, em que as declaragdes do arguido sio gravadas
para mais tarde serem usadas como prova, em audiéncia de julgamento, sem
que o préprio seja advertido ou informado de que estd a ser ouvido. Julgamos,
no entanto, que estamos perante duas figuras — ou situa¢ées — distintas e que a
argumentagio ndo é procedente. As escutas telefénicas tém um regime muito
préprio e restritivo, sendo decretadas apenas em casos taxativamente previsto
pelo CPP%. Pelo contrério, os interrogatérios do arguido sdo, em concretizagio

constitucional de um processo penal de estrutura acusatoria, assistimos a uma transferéncia da centralidade
processual para a fase de inquérito, onde parece que, a partir de agora, tudo se joga e decide”. No mesmo
sentido, vide, Pinto, 2013: 197, que, apesar de apresentar alguma simpatia pela alteracao, admite que “nao
se podem afastar de forma categdrica os riscos de inconstitucionalidade por a decisdo no julgamento ser
formada com base na prova constituida no inquérito sem contraditério quanto a constituicao da mesma”.

61 Antunes, 1992: 25.
62 Mesquita, 2013: 147-148.

63 O regime da admissibilidade das escutas telefénicas encontra-se previsto no artigo 187.° do CPP e obriga
a que se demonstrem determinados requisitos prévios para que as mesmas possam ser ordenadas pelo
juiz. Veja-se, por exemplo, que é necessario que exista uma crenca de “que a diligéncia é indispensavel para
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do principio da audiéncia, obrigatdrios, tendo lugar em todo o processo-crime,
sempre que o individuo seja constituido — ou se constitua — arguido.

Posto isto, a solugdo que agora consta do CPP, é uma solugio de dificil
compreensdo. Se, no regime anterior, se derrogava o principio da imediagio
apenas nos casos em que houvesse contradi¢oes ou discrepéncias, ou seja,
quando houvesse um plausivel fundamento para essa derrogagio, nio se
compreende a necessidade que o legislador sentiu de alterar o antigo regime
que, do ponto de vista da concordancia prética entre as finalidades do processo
penal, era um regime que cumpria a sua fun¢do e que nio aniquilava, por
completo, garantias fundamentais como as da oralidade e da imediagéo.

4. OUTRAS QUESTOES PRATICAS

4.1. Poderao as declaragdes do arguido valer como prova inica na conde-

nagio ou terao necessariamente que ser prova corroborante?
Julgamos relevante responder, de forma muito clara, a esta questio, por rece-
armos que os 6rgios de policia criminal e, no limite, as autoridades judicidrias
(mormente, o MP) se possam “encostar”a esta nova permissio legal e, uma vez
obtidas declaragées do arguido que se considerem indicio suficiente do come-
timento e da autoria do crime, deixem de instruir a causa e profiram despacho
de acusagio apenas — ou maioritariamente — fundado com base naquilo que o
arguido disse durante a fase de investigagao.

Por um lado, esta situagio poderd levar a um aumento exponencial das acusa-
¢oes infundadas. Nio ¢ dificil compreender que uma acusagio que se funda
unica e exclusivamente nas declaragbes do arguido — ainda que concordemos
que as mesmas sdo de extrema relevincia para a atividade de investigagio e,
eventualmente, para a tarefa deciséria que ao juiz cabe — terd dificuldades em
manter-se em julgamento, especialmente no que diz respeito a superagio do
parametro de origem norte-americana que obriga a que a convic¢do do juiz
esteja para além de qualquer duvida razodvel (beyond any reasonable doubt)®.

a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter”, que
tém que ser ordenadas por “despacho fundamentado do juiz de instrugao criminal” e que apenas podem
ser decretadas relativamente a determinados crimes e, portanto, nao em qualquer tipo de criminalidade.

64 Nao devemos também esquecer que o arguido nao esta obrigado a declarar com verdade, ao contrario
do que acontece com a restante prova testemunhal.
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Por outro lado, este imbréglio que, em nossa opinido, pode vir a formar-se
no ordenamento juridico-penal, em nada abona aquilo que sio as finalidades
do processo penal. Do lado do arguido, gera-se o inconveniente do processo
penal, corre-se o risco de estigmatizagdo. Do lado do ofendido, corre-se,
consequentemente, o risco da dupla vitimiza¢io. Por fim, também o Estado
sai fragilizado, ndo s6 ao nivel da economia processual, mas também ao nivel
da descoberta da verdade material.

Para resolvermos esta questio, julgamos poder langar méao do previsto no
artigo 357.°,n.° 2, onde a lei ¢ suficientemente clara ao proibir que as decla-
ragoes anteriores reproduzidas ou lidas em audiéncia tivessem natureza de
confissio (artigo 344.°), clareza que aplaudimos®. Cremos que o legislador quis,
com a alteracdo, apenas atribuir maior valor probatério, mormente em sede de
julgamento, as declaragdes anteriormente prestadas pelo arguido e nio alterar,
por completo, a forma como se faz a prova do crime, reatribuindo um valor
central a confissdo ou as declaragdes do arguido Zazo sensu. O legislador quis
proibir que, as declaragdes do arguido, fossem atribuidos efeitos de confissio,
obrigando, indiretamente, os érgdos de investigacdo a nio se bastarem com
as referidas declaracdes, tendo necessariamente que obter outra prova para a
dedu¢io da acusagio.

Deste modo, cremos ser possivel extrair, da remissdo que o artigo 357.°,
n.° 2, faz para o artigo 344.°, uma resposta negativa a questio que colocamos
neste ponto. As declara¢des anteriormente prestadas pelo arguido tém de ser,
necessariamente, prova corroborante, o que obriga, consequentemente, a uma
restri¢do do principio da livre aprecia¢io da prova (artigo 127.9)%.

4.2. Obrigatoriedade de utilizagio de recursos dudio e audiovisuais:
impossibilidade pratica

Com a Lei n.© 20/2013, de 21 de fevereiro, acrescentou-se, ao artigo 141.°, um
n.° 7, que visa regular a forma de documentar as declaragoes prestadas pelo
arguido em fase anterior a fase de julgamento.

O referido artigo contém, no entanto, uma epigrafe que, s6 de per si, coloca
algumas davidas. O artigo pretende aplicar-se, de acordo com uma interpre-
tacdo literal, ao “primeiro interrogatério judicial de arguido detido” e, segundo

65 Em sentido contrario, vide Cunha, 2013: 272 e ss.

66 Em sentido contrario, propugnando uma irrestrita aplicacao do principio da livre apreciacao da prova:
Gabinete de Estudos e Observatério dos Tribunais, 2011: 87.
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a sua inser¢do sistemadtica, ndo parece querer aplicar-se a todo e qualquer inter-
rogatoério de arguido.

Ora, existe uma 6bvia diferenca entre a situagio de interrogatério de arguido
detido e de interrogatério de arguido em liberdade. Aquele sio concedidas
garantias mais intensas que a este, de modo a evitar-se uma eventual ilegali-
dade da medida de detengéo aplicada e de modo a proteger-se a posi¢do mais
desvantajosa e vulnerdvel em que aquele se encontra, especialmente no que
toca 4 restri¢do de direitos, liberdades e garantias®’.

Ainda que o artigo 144.°,n.° 1, permita aplicar o n.° 7 do artigo 141.° ao inter-
rogatério de arguido em liberdade, julgamos que a protegio a este conferida é
despicienda. Por um lado, porque nio lhe é especifica e diretamente atribuida
no artigo que versa sobre a reprodugio ou leitura permitida de declaragdes do
arguido — como julgamos que deveria ser — e, por outro lado, porque, mesmo
sendo possivel a aplicagio do artigo 141.°, n.° 7 (por for¢a do artigo 144.°,
n.° 1), ainda assim a garantia prestada nio é plenamente satisfatéria, uma vez
que apenas se acondiciona um regime regra de gravagio através de dudio e
audiovisual, permitindo, no entanto, que a documentagio das declaragdes seja
feita com recurso a outros meios, bastando, para tanto, que aqueles nio estejam
disponiveis e que esta indisponibilidade esteja fundamentada nos autos —
situa¢do que, cremos, consubstanciard a grande maioria dos casos.

Ora, como ja referimos supra, perdem-se, com a documentagio escrita das
declaragdes, elementos relevantissimos que, julgamos, sé podem ser apreen-
didos através da observagdo do comportamento do arguido e nunca da sua
mera descri¢do. Para mais, também se perdem eventuais pressdes que possam
ter sido exercidas sobre o arguido no sentido de o fazer declarar, pressdes que
inquinam o valor probatdrio das declaragbes, que se querem livres, esclare-
cidas e voluntarias®.

Cremos que a gravagio das declarages através de recursos dudio ou audio-
visuais deveria ser obrigatdria e, para além disso, deveria constar expressamente

das garantias da al. 4), do n.° 1, do artigo 357.°%.

67 Também o principio do nemo tenetur se afirma com maior intensidade no primeiro interrogatério
judicial de arguido. Vide Roxin, 2009: 90.

68 Isto com base na compreensao da imediagao como a melhor forma, nao sé de valorar as provas, mas
como meio de garantir a irrepreensibilidade das declaragoes prestadas.

69 Neste sentido também se manifestaram algumas opinides vertidas no documento: Gabinete de Estudos
e Observatério dos Tribunais, 2011: 86, onde se pode ler: “Num entendimento, deve impor-se que as
declaracbes sejam objeto de gravacao audio visual em qualquer caso, sob pena de nao puderem ser
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E também esta a solugio defendida por Schiinemann™ para o direito alemdo,
propondo que “todas as inquiri¢des das testemunhas devem ser gravadas em
video desde o inicio da investigagdo preliminar. Apenas dessa forma é que o
advogado pode, em momento posterior, quando tiver completo acesso aos
autos, avaliar a fidedignidade dos depoimentos testemunhais”.

4.3. Dificuldades ao nivel das defesas oficiosas e da nomeagio de defensor
de escala

O artigo 357.%,n.° 1, al. 4), obriga a que o arguido, aquando do interrogatério,

de onde se queiram retirar declarages com valor probatério em posterior audi-

éncia de julgamento, seja assistido por defensor”. Daqui deveremos retirar que

as declaragdes s6 valerdo em julgamento se, e apenas se, o arguido tiver sido

assistido por defensor no momento em que as prestou.

Somos da opinido de que, ao contrério do sistema de waiving vigente nos
EUA?, nio devem ser admitidas em julgamento as declarag¢des prestadas em
interrogatério sem a assisténcia de defensor, mesmo que o arguido a ela tenha
renunciado.

Pretende-se que, através da assisténcia por defensor, o arguido tome as suas
opgdes — nomeadamente, a opgdo de prestar declaragdes ou de se remeter ao
siléncio — de forma ndo s6 livre mas, sobretudo, esclarecida, compreendendo
bem o direito ao siléncio e as suas repercussdes na defesa. Quer-se assim acau-
telar que o arguido declare apenas com base no receio de que o seu siléncio
possa ser, em audiéncia, interpretado como admissio de culpa ou que, tendo
respondido a uma pergunta, se veja compelido a responder a todas, desconhe-
cendo que o direito ao siléncio pode ser seletivo (veja-se o artigo 345.°,n.° 1).

Estas questdes s6 poderdo ser plenamente acauteladas por defensor, que zela
pelos melhores interesses do arguido, e ndo pelos érgios de policia criminal
que, ndo sendo obrigados a um esclarecimento rigoroso — abonatério para o

valoradas se o arguido se remeter ao siléncio ou for julgado na sua auséncia, dada a imprescindibilidade
da gravacao audio visual para que o tribunal de julgamento possa ter a real percecdo sobre o contexto e
alcance daquelas mesmas declaragoes”.

70 Schiinemann, 2013: 232 e ss.

71 A ratio desta obrigatoriedade reside no facto de o arguido nao possuir “nem a serenidade, nem em
muitos casos a liberdade de movimentos, nem a preparacao juridica necessaria para estruturar eficazmente
a sua defesa” — Silva, 2013: 314.

72 Cfr. nota 18.
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arguido, leia-se — das consequéncias das declaragdes do arguido, apenas escla-
recerdo aquilo que lhes convier a investigacio.

A exigéncia de assisténcia de defensor é, assim, indissocidvel do processo
penal caracteristico de um Estado de Direito. Tendo o arguido o direito de
se pronunciar sobre o processo, em todas as suas fases, e faltando-lhe, as mais
das vezes, o conhecimento necesséirio sobre questdes juridico-processuais e
materiais que influem, diretamente, no seu estatuto, bem se compreende a
necessidade de garantir um intermedidrio que compreenda estas questdes e
que, deste modo, seja capaz de assegurar a plenitude daquele direito”.

Um problema mais especifico, que aqui se coloca, prende-se com o primeiro
interrogatério judicial de arguido detido (regulado no artigo 141.°). Ora, “o
arguido detido que ndo deva ser imediatamente julgado ¢ interrogado pelo
juiz de instrugdo, no prazo maximo de quarenta e oito horas apds a detencio,
logo que lhe for presente com a indicagdo circunstanciada dos motivos de
detengio e das provas que a fundamentam” (artigo 141.°,n.° 1). Acontece que,
na nossa pritica juridica, o arguido é, nestes casos, assistido por defensor de
escala, que entra em contacto com o processo em cima do acontecimento, ou
seja, momentos antes do interrogatério, diminuindo-se assim os casos em que
a defesa ¢ efetiva e esclarecida dos pormenores do processo. Esta particulari-
dade causava jd, no regime anterior, alguma perplexidade, que agora s6 se vé
agravada com o novo regime do aproveitamento probatério das declaragoes
do arguido™.

Esta circunstincia podera desembocar, julgamos, na antecipag¢io da invo-
cagido do direito ao siléncio para uma fase antecipada do processo, frustrando a
investigagdo preliminar. Isto porque, quando o defensor nomeado nio conseguir
perceber se, no processo, o arguido beneficia ou ndo da prestagio de esclareci-
mentos, acabard sempre por aconselhar a invocagio do direito ao siléncio, pelo
menos até a0 momento em que possa estabelecer uma estratégia de defesa.

No que toca a antecipagio da prerrogativa do siléncio, dizer apenas que, a
acontecer — como julgamos provavel —, frusta total e completamente as ambi-
¢oes da reforma e prejudica, para além disso, a atividade de investigacdo levada
a cabo pelos 6rgaos de policia criminal (doravante, OPC) e pelo MP”.

73 Roxin, Arzt & Tiedemann, 1983: 184 e segs.
74 Ordem dos Advogados, 2012.
75 Vide Mendes, 2013: 1377-1378.
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4.4. Problema da entidade perante a qual se prestam as declaragoes

A nova regulamentagio obriga a que as declaragdes sejam prestadas perante
autoridade judicidria, para que possam ter valor probatério em audiéncia de
julgamento. Segundo o artigo 1.2, al. 4), do CPP, sdo autoridades judicidrias “o
juiz, o juiz de instrugdo e o Ministério Publico, cada um relativamente aos atos
processuais que cabem na sua competéncia”. Permitiu-se assim, ao arrepio de
algumas opinides, que bastasse que as declara¢des fossem prestadas perante o
MP e nio, necessariamente, perante um magistrado judicial.

Para o Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico (doravante,
SMMP)?”, bastaria que as declaragées fossem prestadas perante uma qualquer
das autoridades judicidrias para que se pudesse afirmar, com certeza, que os
direitos do arguido foram salvaguardados durante o interrogatério.

Na nossa humilde opinido, julgamos existir aqui uma certa incompatibilidade
prética entre os poderes de investigagdo do MP e a possibilidade de 0 mesmo
presidir a um interrogatério que contende diretamente com essa investigagao.

Nio obstante impender, sobre o MP, um dever de objetividade (expressa-
mente previsto no artigo 53.°, n.° 1), a verdade é que a atuagio serd sempre
no sentido de, dentro das suas atribuigdes, levar a investiga¢do a bom porto, o
que ¢ o mesmo que dizer que tentard sempre obter, através de meios idéneos
e de acordo com o principio da legalidade, o maximo de informagio possivel
da pessoa do arguido. Parece-nos assim que, as suas atribuigdes, mormente na
fase de investigacdo, sio incompativeis com a imparcialidade que se exige, por
exemplo, para a correta aplicagio da al. b) do n.° 4 do artigo 141.° [para onde
nos remete o artigo 357.°,n.° 1, al. 5)].

Defendemos, assim, que, para que possam ser reproduzidas ou lidas em
audiéncia, as declara¢ées tenham de ser prestadas perante juiz, garantindo-se
assim a isen¢@o e imparcialidade que se exige de quem preside ao interrogatério.

Até porque no nosso ordenamento juridico-processual penal estd bem
consolidada a ideia, segundo a qual, os atos que contendem com direitos, liber-
dades e garantias sdo da competéncia exclusiva do juiz, ainda que estejamos a
falar da fase de investiga¢do” — mormente, do juiz de instrug¢do criminal, juiz

das liberdades?.

76 SMMP, 2012.
77 Cruz, 2013: 1149.

78 Conclusao que, desde logo, pode ser retirada do n.° 4 do artigo 32.° da CRP.
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Esta ¢ também a opinido, manifestada em parecer, da Associa¢do Sindical
dos Juizes Portugueses (doravante, ASJP)”, que, no entanto, acrescenta que, a
serem prestadas as declaragdes perante juiz, poderia dispensar-se o requisito
da presenca obrigatéria de defensor, bastando apenas que a obrigatoriedade
se verifique quando o arguido preste declaragdes perante juiz de instrugdo
criminal®.

Esta dispensabilidade de assisténcia de defensor quando as declaragdes sejam
prestadas perante magistrado judicial é, a nosso ver, de repugnar. O direito a
ser assistido por defensor é um direito constitucionalmente consagrado (artigo
32.0,n.°3 da CRP) e, pelo menos neste ponto, a reforma de 2013 andou bem
ao reforgar esta garantia. Nao faz sentido reforcar a defesa dos direitos do
arguido, propugnando a obrigatoriedade da presenga do juiz, para depois a
enfraquecer com a dispensabilidade de assisténcia — dir-se-ia, “dar com uma
méo para tirar com a outra’.

Defendemos que ambas as exigéncias devem ser imperativas, que as decla-
ragdes tenham de ser prestadas perante juiz e na presen¢a de defensor para
que possam ser vélidas. Esta solugio respeita o paradigma do regime anterior.
Na revogada al. 4),do n.° 1, do artigo 357.°, no caso de contradi¢do ou discre-
pancia entre as declaragdes anteriormente feitas e declaragées prestadas em
audiéncia, a leitura apenas era permitida quando as declaragdes tivessem sido
prestadas perante juiz. Ndo se percebe, portanto, a necessidade de aligeirar,
de tal forma, o regime, nio s6 permitindo a leitura num, claramente, maior
nimero de casos, como também alargando o leque de entidades perante as
quais podem ser prestadas, ao arrepio de certas garantias processuais e sem
que a opgio legislativa tivesse sido devidamente fundamentada.

4.5. A nova solugao e a orientagio do MP para a realizagiao de acordos
sobre a sentenga

O novo regime juridico pode também frustrar aquilo que julgamos e esperamos

ser, a curto prazo, uma realidade no ordenamento juridico-processual penal

portugués, a possibilidade de celebrar acordos sobre a sentenca.

79 AS)P, 2012.

80 Note-se que as opinides dissidentes entre a ASJP e 0 SMMP podem ser explicadas pela prépria histéria
das magistraturas, por um certo corporativismo, e nao necessariamente por razoes de natureza material
e axiolégica.
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E certo que os acordos sobre a sentenga, apesar de terem sido inicialmente
admitidos®, foram recentemente proibidos®. Ainda assim, o assunto é da mais
elevada pertinéncia, uma vez que a referida proibi¢do nio teve o intuito de
afastar liminarmente a discusso sobre o tema, mas sim, pelo contrério, permitir
que se discutam as vertentes praticas do instituto de forma a que se atinja um
determinado grau de consenso, ademais necessario a certeza e seguranga juri-
dicas e 4 estabilidade do instituto.

Julgamos que o regime ora em andlise pode frustrar a bondade dos acordos
sobre a sentenc¢a em direito penal, na medida em que o arguido se pode sentir
inibido na presta¢do de declaragbes que, a ndo serem utilizadas para a reali-
zagdo do referido acordo, serdo usadas contra si em audiéncia de julgamento.

Nio faz sentido que o arguido seja seduzido pela possibilidade de acordo a
declarar e que, posteriormente, se frustrem totalmente as suas expectativas e se
venham a usar essas mesmas declaragdes — que inicialmente eram abonatoérias
para o arguido — contra ele.

Uma coisa deve ser, no entanto, certa. Se o arguido néo for advertido da
possibilidade de as declaragées poderem vir a ser, contra ele, valoradas em
audiéncia de julgamento, entdo aniquila-se por completo a possibilidade de
leitura ou reprodugdo das mesmas em tal sede, em cumprimento do disposto
no artigo 357.°,n.°1,al. 4).

Assim, aquando do inicio do interrogatdrio, a autoridade judicidria que a
ele presida, terd que comegar por cumprir o dispositivo da al. 4), do n.° 1, do
artigo 357.°. A questio que, no entanto, se coloca, é a de saber como ¢ que isto
se compagina com a possibilidade de se realizar, em audiéncia de julgamento,
um acordo sobre a sentenga. Ndo cremos possivel que, depois das adverténcias
impostas por lei — nomeadamente, depois de se informar o arguido de que o
que ele disse pode ser contra ele valorado em tribunal —, possamos contar com
as condices necessdrias para a celebragio de um bom acordo®.

A lei também ndo acautela esta problemitica e cremos que ela estaria resol-
vida se fosse atribuida, 4 autoridade judicidria que preside ao interrogatdrio, a

81 Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, 2012.
82 Como podemos comprovar na noticia avangada pelo jornal Piblico (Oliveira, 2014).

83 Acompanhamos, neste ponto, Mendes, 2013: 1378-1379 e IDPCC-FDUL, 2012. Vide ainda Schiinemann,
2013: 238, onde se pode ler que “deve ser estatuida uma incompatibilidade entre o juiz que conduz o
procedimento de acordo e aquele que, em caso de o acordo nao ser aceito, conduzira a audiéncia de
instrucao e julgamento. Apenas nesse caso o acusado pode estar seguro de que possui a faculdade de
recusar a oferta de acordo sem qualquer efeito psicolégico-processual negativo”.
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faculdade de afastar o previsto na al. 4),do n.° 1, do artigo 357.°, no sentido de,
tendo como objetivo o acordo sobre sentenga, impedir que certas declaragdes
do arguido possam ser lidas ou reproduzidas.

Outra solugio passaria pelo pensamento propugnado por Figueiredo
Dias*, segundo o qual, caso o acordo nio se verifique, o processo negocial ndo
poderd ser valorado em julgamento, configurando uma verdadeira proibigdo
de prova.

4.6. Liberdade e voluntariedade das declaragoes

a) Priticas comuns dos drgdos de investigagdo

Como referido supra, existe uma certa imparcialidade na atuagao dos érgaos
de investigagdo criminal, que pode inquinar a liberdade e voluntariedade das
declaragdes prestadas pelo arguido.

A melhor forma de contornar esta obje¢io passaria pela obrigatoriedade
de gravar, em audiovisual, o interrogatério como requisito para que o mesmo
pudesse ter valor probatério em julgamento, ficando registada a postura adotada
por quem interroga.

A questdo da liberdade e voluntariedade contende, também, com a forma
que a adverténcia legal deve revestir. Parece-nos que a adverténcia deve revestir,
necessariamente, a forma escrita. Ao arguido deve ser fornecido um documento
de onde constem as adverténcias legais e que por ele tenha que ser assinado,
como conditio sine qua non do valor probatério das declaragées recolhidas — sem
prejuizo da adverténcia oral. Exclui-se assim, categoricamente, a possibilidade
de a adverténcia ser meramente oral.

Por outro lado, as declaragdes nio-livres ou involuntarias devem subsumir-
-se 4 temdtica das proibi¢des de prova.

b) Relagio com a aplicagio de medidas de coagio

Quer aqui defender-se que nio existe verdadeira liberdade e voluntariedade
nas declaragdes prestadas pelo arguido, quando esteja em causa a possibilidade
de aplicagdo de uma medida de coagio.

84 Dias, 2014: 77 e segs., onde se pode ler: “apesar de o arguido revelar disponibilidade para apresentar
uma confissao, ou mesmo tendo-o feito, de tal disponibilidade ou confissao nao podera ficar traco processual
se as conversagoes nao tiverem conduzido ao acordo sobre a sentenca: nem a confissao pode ser referida
em audiéncia, nem ela pode ser valorada em sede de prova”; vide também, Moura, 2012.
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Segundo o artigo 194.°,n.° 4, a aplica¢do de medida de coagio ¢ precedida
da audigio do arguido, em cumprimento do principio da contraditoriedade.
Cremos que, em sede de audigio, o arguido pode ver-se compelido a alguma
coisa declarar — ou a colaborar —, de forma a que lhe seja aplicada uma medida
de coagdo menos gravosa e, por outro lado, inibido de colaborar por ter cons-
ciéncia de que aquilo que disser pode vir a ser usado contra ele.

De acordo com Andreia Cruz®, “
também que ndo possam ser valoradas em audiéncia de julgamento declara-
¢oes prestadas numa fase processual em que o arguido estd sob a iminéncia
de lhe ver aplicada uma medida de coagdo (...) impende sobre ele uma maior
pressdo para colaborar com a Justica, o que pode retirar liberdade e volunta-
riedade sobre as declaragées que presta’.

Convém-nos também ressalvar que, na fase de inquérito, o objeto do
processo estd em defini¢do. As declaragdes do arguido nesta fase processual
reportam-se necessariamente a uma realidade parcial.®* Neste ponto, Isabel
Oneto® colocou, pertinentemente, a questdo de se saber se o arguido pode
alegar o instituto da alteragdo das circunstincias, de forma a retirar eficicia
as declaragdes anteriores, quando ele tenha declarado em relagdo a um deter-
minado estado de coisas que, entretanto, se modificou, questio que serd de
dificil deslinde e para a qual também nio encontramos resposta por parte do

legislador.

o direito a ndo autoincriminagdo implica

4.7. Sangao para a violag¢ao dos requisitos

A lei nio foi clara no que toca ao vicio de que padecem as declaragdes colhidas
em violagdo do disposto no artigo 357.°, o que poderd levar a um casuismo
decisério®.

85 Cruz, 2013: 1220.

86 No mesmo sentido, vide, Ordem dos Advogados, 2012, onde se pode ler: “sendo as declaragoes do
arguido essencialmente um meio de defesa, s6 devem ser prestadas quando o arguido tenha conhecimento
integral dos factos que Ihe sao imputados e das provas que o sustentam. Com a alteragao projetada
acentua-se o caracter de meio de prova das declara¢oes do arguido em prejuizo de serem essencialmente
meios de defesa.” E ainda Andrade, 1992: 121, onde se |é que se deve “(...) garantir que qualquer
contributo do arguido, que resulte em desfavor da sua posicao, seja uma afirmacao esclarecida e livre de
autorresponsabilidade”.

87 Oneto, 2013: 10.

88 Nesta matéria encontramos apenas o acérdao TRC, 2015, que se refere a questao e que, ainda assim,
apenas versa sobre a san¢ao no caso de nao terem sido lidas, em audiéncia, as declara¢des anteriormente
prestadas. Neste caso, considera o tribunal que estaremos perante uma proibicao de prova, nos termos do
artigo 355.° do CPP, e que, consequentemente, a sentenga nao se pode fundar nas mesmas declaragoes.
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O regime geral das nulidades diz-nos que, para que um determinado ato
processual seja nulo, a nulidade deve ser expressamente cominada por lei —
principio da tipicidade dos vicios que determinam a nulidade do ato proces-
sual® — e que, na falta dessa cominagio, o ato é pura e simplesmente irregular
(artigo 118.2)*°. Ora, no nosso caso, ndo sendo cominada a nulidade, poderia
parecer que a violagdo do disposto no artigo 357.° consubstanciaria apenas uma
irregularidade, mas nio cremos que deva ser assim.

A violagdo do requisito que diz respeito a obrigatoriedade de assisténcia
por parte de defensor, podera ser resolvida diretamente através da aplicagio
da al. ¢), do artigo 119.°, que comina a nulidade insandvel, de conhecimento
oficioso’. A declarag¢io de nulidade torna o ato, maxime as declaragdes obtidas
contra legem, invalido e, consequentemente, torna também invélidos todos os
atos que dele dependerem e que possam ser afetados pela causa da nulidade
(artigo 122.°,n.° 1).

No que diz respeito aos restantes requisitos, propugnamos que todos eles
sdo requisitos de validade de igual valor e que, portanto, a violagio de qualquer
um deles deverd desembocar, igualmente, numa nulidade insanavel, consubs-
tanciando uma verdadeira proibi¢io de prova® ~*.

Ainda assim, choca-nos que a cominagio da nulidade nio tenha sido feita
de forma expressa, permitindo que, fora dos casos da viola¢do do requisito da
assisténcia de defensor e da mesma forma que se argumentou no sentido da
nulidade, se possa argumentar no sentido da mera irregularidade, com base
no artigo 118.°.

5. CONCLUSAO
De tudo o que acima foi exposto concluimos, em primeiro lugar, que as altera-
¢coes legislativas deviam ser, todas elas — e em especial aquelas que versam sobre

89 Silva, 1993: 59.

90 Para mais desenvolvimentos sobre o regime das irregularidades, vide Silva, 1993: 70-71, e Ferreira,
1955: 199-200.

91 E também o que resulta da Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 77/XII.

92 Neste sentido, Roxin, 2009: 90, onde se pode ler: “(...) si una afirmacién es realizada durante un juicio
en el cual el juez omite el cumplimiento del requisito de instruir al inculpado sobre su derecho a no declarar,
tales afirmaciones no pueden ser admitidas como prueba {...)".

93 Segundo o documento Gabinete de Estudos e Observatério dos Tribunais, 2011: 87: “O nao cumprimento
de algum dos requisitos devera ser sancionado como uma verdadeira proibicao de prova, nao podendo ser
utilizadas as declaragoes do arguido em audiéncia”.
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matérias de extrema sensibilidade como as de Direito Penal e Processual Penal
—, precedidas de um estudo aprofundado que tenha em conta consideragdes
préticas das alteragbes que se prescrevem e, mais que isso, deviam ser sempre e
apenas motivadas por problemas prévios levantados na aplicagdo de legislagio
em vigor. Ndo nos parece que, no caso ora em aprego, os “problemas” que da
aplicago pratica da legislacdo revogada pudessem surgir justifiquem a alteragio
levada a cabo pela Lei n.© 20/2013, de 21 de fevereiro. Acresce que o préprio
legislador falhou em fundamentar a — ou dar razées para a — presente alteragéo.

Também julgamos ter concluido ndo existir uma sélida experiéncia de direito
estrangeiro que sirva de base para a presente alteracio.

Nio vemos como justificar a alteragdo de uma matéria tio cara aos principios
do processo penal e, consequentemente, a sua estrutura tipica, consagrada na
Constitui¢do da Republica Portuguesa, restando-nos apenas reputi-la como
inconstitucional.

De qualquer forma, tendo em conta que é este o quadro legal em que hoje
temos que operar, encontramos na nova regulamentagio inimeras falhas,
inimeros problemas que nio foram considerados previamente e que desafiam,
ainda mais, a propugnada bondade do legislador. A manter a possibilidade de
reprodugio ou leituras das declaragées pré-constituidas do arguido, deveriam
ser colmatados os problemas préticos que se tém levantado.
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