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CONSIDERACOES INICIAIS

Como sabemos, o Processo Penal limita, frequentemente, direitos e garantias inerentes ao
individuo. Ora, quando se discute acerca da finalidade ultima do Processo Penal, a primeira
questdo que surge é sempre a da descoberta da verdade e, consequente, realizacdo da justica.
Segundo JORGE FIGUEIREDO DIAS, o principio da verdade material traduz-se na investigacao
pelo tribunal dos factos sujeitos a julgamento, “(...) independentemente das contribuic6es
dadas pelas partes (...) **. A descoberta da verdade é primordial para uma decisdo final de
condenagéo ou absolvigéo.

Contudo, a prossecucao deste principio é sempre condicionada a dois fatores determinantes,
designadamente, ao respeito pelas garantias de defesa do arguido e as proibicdes de prova.

A tematica que nos propomos aqui analisar — proibicédo de leitura de declara¢es em audiéncia
de julgamento prestadas pelo arguido em fase de inquérito ou instrucéo — trata, entdo, de um
dos limites impostos pelo legislador portugués a obtencdo da verdade material.

Pretendemos, assim, ao longo da nossa dissertacdo avaliar a relagdo entre, por um lado, a
necessidade de proteger o arguido através dos limites as provas e, por outro, a procura da
verdade material.

O objeto da nossa dissertacdo incide, especificamente, sobre o artigo 357.° do Cdédigo de
Processo Penal. A relevancia desta matéria manifesta-se pelo facto de esta ndo ter sido objeto
de muitas analises aprofundadas. Assim, uma vez que os estudos acerca deste assunto sdo
bastante escassos, ndo se pode dizer que exista uma posi¢do doutrinaria dominante.

Cumpre, agora, mencionar a estrutura utilizada para a redacdo da nossa dissertacao.
Iniciaremos com uma abordagem descritiva do regime atual da leitura das declaragdes do
arguido.

No capitulo seguinte iremos expor a ratio desta solucdo legal, analisando, para o efeito,
alguns principios basilares do Processo Penal.

Feito o enquadramento legal, sem prejuizo do risco que sabemos correr, ousamos fazer uma
analise critica ao sistema atualmente em vigor. Avaliaremos, ainda, a proposta de reforma ao
Codigo de Processo Penal, e mais especificamente, a solugdo prevista para a norma em

questdo %

V. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, 12 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 188.
2 A Proposta de Lei n.° 77/XIl foi aprovada pelo Conselho de Ministros no dia 21 de junho de 2012, e

posteriormente, submetida a apreciacdo da Assembleia da Republica.



Por fim, no ultimo capitulo, estaremos em condicdes de apresentar a posicdo que defendemos,
nomeadamente, a solucdo legislativa, que, a nosso ver, mais se coaduna com a sociedade em
que vivemos. De forma a reforcar a posicdo por nés defendida, recorreremos a exemplos

paradigmaticos que se praticam em outros ordenamentos juridicos.



SOLUCAO LEGAL VIGENTE
Principio da imediacéo

A questdo da admissibilidade da valoragdo de declaragdes prestadas em fases anteriores a
audiéncia de julgamento € um tema que assume extrema relevancia no processo penal
portugués e constitui, regra geral, elemento de alguma dificuldade e polémica na sua
aplicacdo prética *. Estamos, entdo, perante o problema da admissibilidade da leitura de
depoimentos dos intervenientes prestados em fase anterior & do julgamento.

Pela relevancia do tema, exige-se 0 maximo rigor na determinacdo do seu ambito. Assim, o
Caodigo de Processo Penal (doravante designado abreviadamente de “CPP”) regula, através de
normas claras e precisas — nomeadamente nos seus artigos 355.°, 356.° e 357.° - 0 regime de
leitura das declarages prestadas em fases preliminares & audiéncia de julgamento *.

O Direito portugués ndo admite, em principio, que as declaracfes do arguido (em fase
anterior) sejam, em sede de audiéncia de julgamento, objeto de reproducéo e valoracio °.
Deste modo, proibe-se a utilizacdo de quaisquer provas que ndo tenham sido produzidas ou
examinadas em audiéncia para o efeito de formacao da conviccdo do tribunal. Esta conclusdo
decorre do principio geral consagrado no artigo 355.° do CPP. Tal como se escreve no
Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 22 de abril de 2009, “o principio da
imediacdo diz-nos que deve existir uma relacdo de contacto directo, pessoal, entre o julgador
e as pessoas cujas declaracdes ira valorar, e com as coisas e documentos que servirdo para
fundamentar a decisdo da matéria de facto™ °.

Excecdes ao principio da imediacéo

Neste sentido, apenas sdo admitidas duas excegdes a proibicdo de reproducéo e valoracéo que,
por constituirem a génese do nosso ensaio, importa analisar.

A primeira destas exce¢Oes encontra-se consagrada na alinea a) do n.° 1 do artigo 357.° do

CPP e determina que a leitura de declaragfes anteriormente prestadas pelo arguido sé é

V. Jost DAMIAO DA CUNHA, “O regime processual de leitura de declaracdes na audiéncia de julgamento
(arts.356.° € 357.° do CPP)”, Revista de Ciéncia Criminal 7, 1997, p. 403.

*V. Jost DAMIAO DA CUNHA, ob.cit., p. 404.

> Note- se que 0 mesmo ndo ocorre com as declaragdes extra-processuais do arguido. Ndo abordaremos, contudo,
esta tematica uma vez que ndo é objeto do nosso estudo. V. PAULO DA MESQUITA, A Prova do Crime e 0 que se
disse antes do julgamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 428.

¢ V. ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA, processo n.2 2912/06.9 de 22 de abril de 2009.



permitida, independentemente da entidade perante a qual foram prestadas, mediante a sua
solicitacdo. Desta forma, no caso de o arguido o requerer, podem ser lidas, visualizadas e
ouvidas as declaragdes prestadas por este diante do 6rgdo da policia criminal, do Ministério
Publico ou do juiz ’. Por seu turno, a segunda excecéo, contemplada na alinea b) do n.°1 do
referido preceito, determina que as declaracGes prestadas anteriormente pelo arguido, diante
do juiz, podem ser lidas, visualizadas e ouvidas se, na audiéncia, o arguido tiver prestado
declaracGes contraditdrias ou discrepantes com aquelas.

Como referimos, o n.° 1 do artigo 357.° constitui o cerne do nosso estudo, pelo que se nos

afigura essencial analisar detalhada e rigorosamente cada uma das excec¢des ja mencionadas.

Alinea a) do artigo 357.° do CPP

No que concerne a alinea a) do n.° 1 do artigo 357.° do CPP, importa, em primeiro lugar,
referir que da expresséo, “a solicitagdo do arguido”, se conclui, desde logo, que a leitura de
declaracbes do arguido feita em fase anterior ndo pode, de forma alguma, ocorrer contra a
vontade deste. Destarte, se 0 juiz colocar ao arguido a questdo da autorizacdo da leitura das
suas anteriores declaracdes e este responder afirmativamente, mostra-se respeitado o disposto
na alinea a) do n.° 1 do artigo 357.° do CPP . Contudo, neste caso, como se escreveu no
Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (adiante, “TEDH”) Kaste e Mathiesen
v. Noruega, de 9 de novembro de 2006, a resposta do arguido tem de ser inequivoca.

Importa ainda referir que, no que concerne a solicitacdo aqui em causa, esta s6 pode ser
realizada pelo arguido ou pelo defensor munido de poderes especiais para esse efeito (cfr.,
neste sentido, 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a (adiante abreviadamente “STJ”) de
29 de janeiro de 1992) °.

A este proposito, DAMIAO DA CUNHA refere que a leitura das declaracfes, a solicitacdo do
proprio arguido, deve ser tida como uma das formas do exercicio de prestar declaragdes na
audiéncia de julgamento (artigos 343.° e 345.° do CPP). Assim sendo, entende o referido

Autor que, uma vez que “as declaracdes prestadas em audiéncia de julgamento estdo

" V. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo de Processo Penal & luz da Constituicdo da
Republica e da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catolica, 2011.

¥ Neste sentido vide Acérddo do Supremo Tribunal de Justica — doravante, “STJ” - de 12 de marco de 1992,
utad, MANUEL LOPES MAIA GONGALVES, Codigo de Processo Penal anotado e Legislagdo complementar,
Almedina, 2009.

®\/. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b.cit.



submetidas a liberdade de declarar do arguido, também o ambito das declaragdes prestadas
pelo arguido pode ser livremente conformado por ele (...)” *°.

Considera DAMAO DA CUNHA, que o arguido pode escolher livremente, de entre as
declaracbes que prestou no decurso do processo, a leitura de algumas ou somente parte
delas™.

Com o devido respeito, ndo perfilhamos deste entendimento. Somos em crer que um
raciocinio deste tipo pde em causa a descoberta da verdade material e a boa decisdo da causa,
principio basico do direito processual portugués. Como esclarece o STJ de 19 de dezembro de
2006, “a qualidade processual de um sistema de justica avalia-se pela capacidade de
aproximar a sua verdade da verdade real” 2. Ora, o Direito Processual Penal tem como
finalidades primérias a realizagdo da justica e a descoberta da verdade material. Em virtude
deste principio, deve o tribunal, na audiéncia de julgamento, para além dos meios de prova
oferecidos em tempo oportuno pelas partes, proceder oficiosamente a producdo da prova
necessaria a descoberta da verdade, nos termos estabelecidos no artigo 340.° do CPP.

Note-se, no entanto, que o nosso entendimento néo pretende, de forma alguma, desconsiderar
0 caracter acusatdrio do Direito Processual Penal Portugués.

Importa, neste dmbito, abrir um paréntesis no nosso estudo para referir que a estrutura
acusatéria se traduz na separacdo entre a entidade que acusa e a entidade que julga. Ao
arguido, enquanto sujeito processual, é concedida liberdade de atuacdo para exercer a sua
defesa face & acusacdo =.

A este modelo contrapde-se 0 modelo de estrutura inquisitéria, segundo o qual o juiz tem a
possibilidade de, simultaneamente, inquirir, acusar e julgar. O réu vé, desta forma, a sua
defesa restringida, tornando-se quase que um mero objeto de investigacdo. Por seu turno, o
tribunal, tendo como fim Gltimo a descoberta da verdade e defesa da sociedade, investiga

oficiosamente, em segredo e sem contraditorio **.

10/, JosE DAMIAO DA CUNHA, ob.cit., p.421.
1 |bidem

12/, ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, processo n.° 06B4220 de 19 de dezembro de 2006,
Bettencourt de Faria.

13 V. GERMANO MARQUES DA SILVA E HENRIQUE SALINAS, “Anotacdo ao artigo 32.°”, em JORGE MIRANDA E
Rul MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, e, pp. 702 e
ss.

1% 1bidem.



Saliente-se que no modelo processual penal atual vigora, como resulta, alias, do artigo 32.° n.°
5 da Constituicdo da Republica Portuguesa (abreviadamente “CRP”), o principio do
acusatério, sendo este, no entanto, mitigado pelo principio da investigacdo. Corresponde,
assim, a um modelo a que chamamos de modelo misto.

Assim, o que distingue essencialmente o estatuto do arguido no processo de tipo acusatorio e
no modelo inquisitorio é o fato de, no modelo atual, ser inadmissivel obter declaragdes do
arguido contra a vontade deste. Consequentemente, a utilizacdo de medidas coativas contra o
arguido encontra-se rigorosamente delimitada por lei *°.

Ao negarmos ao arguido o direito de escolher, de entre as declaracdes que proferiu durante
todo processo, aquelas que mais Ihe convém, ndo estamos, de forma alguma, a aproximarmo-
nos do modelo inquisitério e, eventualmente, a violar os principios bésicos da estrutura
acusatoria. Pelo contrario, cremos que sO desta forma € possivel respeitar a estrutura
fundamental do Processo Penal Portugués.

A este respeito realcamos que, “o sistema acusatério ndo 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” *°.

Assim, apesar de vigorar entre nds o principio do acusatorio, ao julgador ndo se deixa de
impor a procura da verdade material por meios processuais, naturalmente validos e
respeitadores da dignidade e garantia de defesa do arguido *’.

Caso considerassemos, como DAMIAO DA CUNHA, que o arguido poderia escolher apenas uma
parte das declaracdes por si prestadas nas fases anteriores do processo, estariamos ndo sé a
contribuir para uma possivel descontextualizacdo dos depoimentos prestados por aquele
sujeito ao longo de todo o processo, como a permitir que este utilizasse em seu beneficio um
artificio que impedisse a descoberta da verdade e boa decisao da causa.

Acresce que esta nossa posi¢do ndo interfere, de forma alguma, com o direito ao siléncio, uma
vez que o arguido é livre de optar por ndo prestar declaragdes nem solicitar a leitura das

declaracoes.

15 \/. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ob.cit., p. 436.

18 \/. JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, ob.cit. pp. 702 e ss.

" V. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS DA ASSOCIAGAO SINDICAL DOS JUIZES
PORTUGUESES, ” Proposta para debate sobre a valoragdo em audiéncia das declaragdes do arguido prestadas em

fase anterior”, Mudar a Justica Penal - Linhas de Reforma do Processo Penal, 2011, p.73.

10



O que estd aqui em causa Sa0 0S casos em que 0 arguido pede a leitura das declaracOes
anteriormente prestadas. Aqui julgamos, como ja referimos, que ndo faz sentido permitir que

este tenha o livre arbitrio de escolher a leitura da parte das declara¢cdes que mais lhe convier.

Alinea b) do artigo 357.° do CPP

Interessa, agora, analisar a segunda excecdo a proibicdo de reproducdo e valoracao,
consagrada na alinea b) do artigo 357.° do CPP.

O mencionado preceito parte do pressuposto de que ndo existe concordéncia do arguido.
Assim sendo, se o arguido ndo solicitar a leitura das declaracdes processuais proferidas antes
da audiéncia, para esta ter lugar é necessario que, cumulativamente, o arguido tenha prestado
declaracGes na audiéncia; existam contradi¢des e discrepancias face as declaracdes passadas;
e, ainda, que as declarages anteriores tenham sido produzidas perante o juiz *°.

Para melhor compreendermos esta excecdo, importa, antes de mais, distinguir os conceitos de
discrepancia e contradi¢do, na medida em que estes séo passiveis de criar alguma confuséo.
A discrepancia consiste, essencialmente, numa variacdo da descricdo dos factos. Ja a
contradicdo traduz-se numa incompatibilidade I6gica entre duas afirmacdes, duas nega¢des ou
ainda entre uma afirmacdo e uma negacéo.

Ora, facilmente se depreende que, no caso de o arguido simplesmente se recusar a prestar
declaragfes em audiéncia, ndo se verifica nem uma situacdo de discrepancia, nem uma
situacdo de contradicdo, face as declaragcfes feitas anteriormente. Contudo, 0 mesmo ja ndo
sucede quando o arguido, nas declaracdes produzidas em fase anterior, confirma determinados
factos, vindo depois nega-los em sede audiéncia de julgamento. Neste caso, estamos perante
uma situacdo de discrepancia *°.

Requisitos

Sem nos querermos debrucar demasiado sobre esta tematica, consideramos ndo ser demais
analisar sucintamente os requisitos essenciais da admissibilidade da leitura de declaracGes do
arguido.

Antes de mais, € importante determo-nos sobre a necessidade de o arguido exercer o seu

direito a prestar declara¢Ges em julgamento.

18 /. PAULO DA MESQUITA, A Prova do Crime e o que se disse antes do julgamento, Coimbra Editora, 2011, p.
434, nota de rodapé 222.

¥ Ibidem.
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Nesta matéria, considerou o legislador portugués que o siléncio ou a verificacdo da auséncia
do arguido em audiéncia inutilizam todas as anteriores declara¢des prestadas perante um juiz,
quando o arguido ndo manifeste vontade que estas sejam valoradas.

Exige-se ainda que as declaracdes tenham sido prestadas por um sujeito na qualidade de
arguido, ou seja, por uma pessoa singular apos a sua efetiva constituicdo como arguido, nos
termos previstos nos artigos 58.° e 59.° do CPP %°.

Como bem sabemos, a constituicdo de um sujeito como arguido é dotada de especiais
particularidades. E, designadamente, dotada de um formalismo mais complexo e de uma
maior garantia face a outros intervenientes processuais.

Podemos, entdo, afirmar que o estatuto de arguido lhe confere, inevitavelmente, direitos
processuais autbnomos (entre eles uma participacdo constitutiva do caso concreto) que tém
necessariamente de ser respeitados por todos os restantes participantes processuais 2.

Assim, caso um sujeito preste declaragcdes, sem que tenha havido constituicdo formal como
arguido ou caso se verifique uma omissdo das formalidades necessérias, as declaracbes nédo
podem, de forma alguma, ser valoradas, para efeitos de prova em qualquer fase processual. E,
pois, fundamental salvaguardar que o sujeito que presta declaraces ndo tenha davidas quanto
ao alcance e significado processual que as mesmas podem conter. Daqui se retira que existe,
de facto, uma ligacdo entre, por um lado, a constituicdo formal do arguido e, por outro, o
valor processual das declaracdes por ele prestadas .

Por fim, é também requisito fundamental para a valoracdo deste tipo de declaraces que se
verifique a sua leitura. Ora, uma vez que a leitura dos autos constitui producdo de prova, nao
se compreende que ndo se permita que as declaracdes sejam lidas em audiéncia. Mais, esta
leitura é absolutamente fundamental para assegurar o debate contraditorio.

Do exposto resulta que, caso nédo se verifique a efetiva leitura das declara¢des do arguido, a
utilizacdo e valoracdo das mesmas ndo é admissivel. Este facto tem como consequéncia direta

a impossibilidade de reproducéo dos autos anexos ao processo =.

20/, Jose DAMIAO DA CUNHA, ob.cit., pp. 420.

21\/. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ob.cit., pp. 424 e ss.
22 \/, JoSE DAMIAO DA CUNHA, ob.cit., p. 422.

% Ibidem, pp. 441.
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RAZAO DE SER DA NORMA EM VIGOR

Apds a analise do regime de leitura das declaracdes do arguido produzidas em fase anterior a
audiéncia de julgamento, apraz averiguar a ratio do artigo 357.° n.° 1 alinea a) e b) do CPP
para podermos abordar, de forma critica e rigorosa, a Proposta de Lei n.° 77/XIlI.

Em primeiro lugar, importa ter presente que o Direito Processual Penal pode por - e pde
frequentemente - em causa direitos individuais dos sujeitos processuais, especialmente do
arguido.

Como TERESA PIZARRO BELEZA bem esclarece, “(...) muitas normas do processo penal
situam-se em algum ponto de equilibrio, por vezes dificil e sempre delicado, entre as
necessidades de investigacdo e repressao dos factos geradores de responsabilidade criminal
e a exigéncia de respeitar os direitos das pessoas: suspeitos, arguidos, vitimas e
testemunhas” %,

Somos em crer que o principio da ndo valoracdo de declaracGes prestadas anteriormente se
encontra, precisamente, na linha que divide, por um lado, a necessidade de assegurar as
garantias de defesa do arguido e, por outro, a de salvaguardar os interesses da sociedade.

Ora, tanto a fase da investigacdo, como a fase da audiéncia de julgamento constituem,
inevitavelmente, situacdes que comportam uma restricdo das garantias do arguido.

Torna-se, pois, imprescindivel impor limites legais .

Para enquadrar a questdo central do nosso estudo, importa fazer uma breve resenha historica.
A importancia deste sumario reside no facto de todos os limites que a lei processual penal

estabelece poderem ser explicados & luz do contexto histérico que Ihes deu origem *°,
Enquadramento histérico

Tempos houve — nomeadamente, os séculos XVII e XVIII —em que a estrutura do processo
penal, na generalidade das legislagdes europeias continentais, era do tipo inquisitorio. O

processo inquisitério dependia claramente da palavra do arguido. Aqui, o siléncio era

% \/. TERESA PIZARRO BELEZA COM A COLABORAGAO DE CHARLES BROOKS, DAVID CATANA, ELIANA GERSAO,
Rul SA GOMES, JOSE SOUTO DE MOURA, JOSE NARCISO DA CUNHA RODRIGUES E ELISABETH SOUSA,
Apontamentos de Direito Processual Penal, Vol. I, Edicdo da Associacdo Académica, 1993, p.137.

% V. TERESA PIZARRO BELEZA COM A COLABORAGAO DE FREDERICO ISASCA E RUI SA GOMES, Apontamentos de
Direito Processual Penal, Edigdo da Associacdo Académica, 1993, p.67.

% Ibidem p.53.
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considerado uma ofensa a boa administracdo da justica. Neste contexto, as declaracbes do
arguido prestadas ao longo do processo eram, frequentemente, extraidas através do recurso a
tortura sendo, posteriormente, utilizadas no julgamento para efeitos de valoragdo. Valiam,
assim, indiscriminadamente as maximas ‘“confessio regima probationum” e “confessus pro
convicto habatur”. A confissdo era, como tal, considerada a prova por exceléncia, a rainha
das provas 2’

Mais recentemente, em Portugal, durante o periodo da Ditadura Nacional e do Estado Novo, a
repressao criminal e os abusos policiais propiciavam a coa¢do do arguido a confessar a pratica
do crime %. A confissdo era, essencialmente, utilizada de forma a que o arguido reconhecesse
a sua culpa e, consequentemente, a razéo do Estado.

Deste modo, a lei processual penal portuguesa comegou, lentamente, a reagir contra esta viséo
da confissdo como prova definitiva *°. Surgiu, igualmente, da parte da doutrina, a preocupacao
de criacdo de elementos que garantissem, efetivamente, a dignidade processual do arguido.
Foi, especificamente, a reacdo a uma cultura judiciéria desinteressada pela protecdo das fases
anteriores ao julgamento e que entendia a confissdo como um poder absolutamente desmedido
que levou a consagracdo de um regime de proibicdo de utilizacdo, em audiéncia de
julgamento, das declaracdes prestadas em fases anteriores .

O modelo inquisitorio puro desapareceu, assim, dos ordenamentos juridicos atuais, sem deixar
qualquer rasto.

O CPP atual foi aprovado pelo DL n.° 78/87 de 17 de fevereiro, substituindo o CPP de 1929.
Neste contexto, as solucdes adotadas no codigo de 1987 passam a estabelecer um regime que
zela, fundamentalmente, pelas garantias individuais dos sujeitos processuais em geral e do
arguido em particular. Passou-se, entdo, a impor como limite para valoracdo da palavra do
arguido a determinacdo da sua vontade, dando um enorme enfoque a sua liberdade de decis&o.
E concedida ao arguido a liberdade de falar, liberdade essa que se manifesta particularmente
aquando das declaragdes que presta “(...) decidindo a margem de toda a coercéo sobre como

quer pronunciar-se” 3!,

%" bidem, p.68.

8 PAULO DA MESQUITA, ob.cit.,p. 438, nota de rodapé 224.

» V. TERESA PIZARRO BELEZA COM A COLABORACAO DE FREDERICO ISASCA E RUI SA
GOMES, Apontamentos de Direito Processual Penal, ob.cit., p.69.

%0 V. PAULO DA MESQUITA, ob.cit.,p. 426.

31/, EsER apud PAULO DA MESQUITA, ob cit., p.427.
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Tal como ja referimos foi precisamente esta luta contra a confissdo prévia que levou a que no
atual CPP, mais especificamente na alinea a) do n.° 1 do artigo 357.° do CPP, fosse
consagrada a regra geral de proibicdo das anteriores declaracbes, no caso de a respetiva
leitura, em audiéncia, ndo ser solicitada pelo arguido **. Curiosamente, a solucéo legal vigente
que se traduz num apagamento radical para efeitos probatorios das declaracGes passadas (sem
um ato voluntario do arguido em julgamento que permita recupera-las) ja fora ponderada e
rejeitada no século XIX **,

Podemos concluir, com base nas assercdes anteriores, que a proibicdo de valoragdo, em
audiéncia de julgamento, das declaracbes processuais anteriores ao julgamento esta
historicamente ligada a ideia de uma politica preventiva contra taticas manipuladoras e
conclusdes precipitadas que o tribunal de julgamento pudesse retirar a partir de determinadas
afirmacdes do arguido sobre os factos **.

Ora, uma vez que o Processo Penal se constrdi, em regra, tendo como base os valores
inerentes a uma comunidade num determinado periodo histérico, compreende-se que a
historia passada e recente tenha sempre um papel de destaque na determinacdo de qualquer
solucdo legal vigente. De resto, a redacdo do artigo 357.° do CPP ¢, desse facto, um bom
exemplo.

Trata-se, como vimos, de uma norma que pretende prevenir, através das limitacdes que impde
ao regime de leitura, um regresso a um regime com caracteristicas fundamentalmente

inquisitorias.
Direito ao siléncio

Grande parte da doutrina entende esta limita¢ao legal como um “reflexo inultrapassavel do
direito ao siléncio que imporia manter-se intocavel o regime legal vigente ” .

E, portanto, certo que, com a solugdo legal vigente, se pretende, igualmente, evitar que o
arguido, ao fazer uso da faculdade de permanecer em siléncio, se prejudique. Por outras

palavras, ndo se pode permitir que o facto de o arguido se abster de prestar declaragdes - em

%2 \/. PAULO DA MESQUITA, ob.cit.,p.435.

%% |bidem p.436, nota de rodapé n.° 222.

% Ibidem p.440.

% \/. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS DA ASSOCIACAO SINDICAL DOS JUIZES
PORTUGUESES, ob.cit., p.75.
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especial, as que possam de alguma forma incrimina-lo - deva ser considerado um
comportamento concludente da sua culpabilidade *°.

A este propdsito, hd quem defenda que a possibilidade valoracdo de declaracdes prestadas
pelo arguido em fase de inquérito constitui um entrave ao bom funcionamento da justica
penal, na medida em que o arguido, tendo conhecimento dos efeitos de prestar depoimento,
optaria por permanecer calado, e com isso, afetaria a fase de investigacao *'.

Aqui chegados, ndo podemos deixar de nos debrucar acerca dos principios estruturantes do
processo penal, nomeadamente aqueles que tiveram uma influéncia direta na redacdo do
preceito em analise.

Os principios do processo penal — nas palavras de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS — d&o sentido a
generalidade das normas e pretendem ser, primordialmente, uma orientacdo para 0
legislador®®. Assim, ndo restam dividas que um fator que contribui, inevitavelmente, para a
proibicdo da utilizacdo livre das declaracdes no processo e que, no fundo, esta relacionado
com a importéncia atribuida ao estatuto do arguido é o facto de as declaragdes do arguido
estarem diretamente ligadas ao principio da imediacdo e a relacdo comunicacional entre o

tribunal e o arguido *.
Principio da imediacéo

Como sabemos, 0 Processo Penal portugués estabelece a regra segundo a qual sdo apenas
véalidas as provas diretamente examinadas em audiéncia de julgamento. E o chamado
principio da imediacao .

Dispde 0 n.° 1 do artigo 355° do CPP que "néo valem em julgamento, nomeadamente para o
efeito de formacdo da conviccdo do tribunal, quaisquer provas que ndo tiverem sido
produzidas ou examinadas em audiéncia", ressalvando o n.° 2 que “as provas contidas em
actos processuais cuja leitura, visualizacdo ou audicdo em audiéncia sejam permitidas, nos

termos dos artigos seguintes”.

% \/. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS DA ASSOCIACAO SINDICAL DOS JUIZES
PORTUGUESES, ob.cit., p.75.

%7 Sobre o desenvolvimento desta matéria infra p. 40.

% \/. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ob.cit., p. 113.

%9V, PAULO DA MESQUITA, ob.cit., p.435, nota de rodapé n.° 222.

0/, TERESA P1IZARRO BELEZA com a colaboragéo de CHARLES BROOKS, DAVID CATANA, ELIANA GERSAO, RUI

SA GOMES, JOSE SOUTO DE MOURA, JOSE NARCISO DA CUNHA RODRIGUES E ELISABETH SOUSa, ob.cit., p.152.
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Em primeiro lugar, este principio implica o respeito por um outro — o principio da oralidade —

que aprofundaremos mais adiante *!.

Em oposicdo a um processo penal submetido
predominantemente ao principio da escrita, o principio da imediacdo exige uma relacéo
préxima entre as provas e o juiz, de tal forma que desta relacdo decorrera uma percecédo
material por parte do juiz. Essa percecdo estara, naturalmente, na base da sua decisdo.
Verifica-se, assim, que a consagracdo do principio de imediacdo implica obrigatoriamente a
presenca do arguido (331.° e sequintes do CPP) *%.

Ora, o regime resultante das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 357.° do CPP visa precisamente
salvaguardar as situacdes que possam, de alguma forma, atingir os principios processuais
penais, como é o caso da imediacdo. Uma vez que, nestes casos, a prova é produzida em
momentos anteriores a audiéncia, pretendeu-se restringir o &mbito em que as mesmas séo
reproduzidas e valoradas.

Fé-lo, ao limitar ao acordo do arguido a leitura das declaracdes prestadas por este em fases
anteriores do processo. Esta concordancia manifesta-se, quer através da solicitacdo da leitura
das declaracGes (alinea a)), quer quando o arguido demonstra simplesmente a vontade de
prestar declaracdes (alinea b)). Neste Gltimo caso, impde-se que o arguido tenha aceite e
concordado com a prestacdo de declara¢fes no decurso do julgamento, pois s6 assim € que se
poderad gerar a situacdo de uma eventual discrepancia com declaracGes que anteriormente

tenha prestado.
Principio da ndo auto-incriminacao

PAuLO DA MESQUITA alude, ainda, ao principio do nemo tenetur se ipsum accusare, COmo
justificacdo para a existéncia da proibi¢cdo em causa. Em termos genéricos, o principio da nao
auto-incriminacdo estabelece que ninguém pode ser forcado a prestar qualquer tipo de
informacdo ou declaragdo que seja apta a direta ou indiretamente incriminar a sua pessoa. O
arguido tem assim direito ao siléncio e, caso opte pela palavra, tem o direito a ndo dizer a
verdade, a ndo confessar e a ndo apresentar prova contra si mesmo. Adotou-se, assim, uma
politica preventiva, na qual o respeito pela prerrogativa exerce um papel primordial,

designadamente, no combate 4 atividade das autoridades repressivas *.

* Infra, p. 20.
*2 Hoje o CPP evita 0 antigo processo a revelia, criando, assim, a possibilidade de um arguido ser declarado
contumaz (335.°, 336.° e 337.°) como forma de o forgar a comparecer.

* V. PAULO DA MESQUITA, ob.cit., p.436, nota de rodapé n.° 222.
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De facto, ndo podemos negar que o arguido €, entre todos 0s sujeitos processuais, 0 mais
vulneravel e que, por essa razdo, merece um tratamento juridico adequado ao seu estatuto.
Assim, facilmente se compreende que DAMIAO DA CUNHA considere que a possibilidade de
leitura de declaracbes prestadas em fase preliminar a da audiéncia de julgamento tenha,
necessariamente, de ser mais limitada do que as dos restantes participantes processuais **.
Pela razdo apontada, e tal como tivemos oportunidade de verificar, o arguido, relativamente as
suas declaragbes, goza sempre de um pleno poder de manifestacdo de vontade na audiéncia
de julgamento, faculdade que é totalmente autdnoma do caracter voluntério das declaracdes
prestadas em fase anterior *°.

Tal como PAuLO DA MESQUITA, entendemos que o legislador portugués, ao atribuir ao
arguido a disposicao absoluta sobre as suas declaragdes, esta a abrir, perigosamente, caminho
para que este proceda a uma reflexdo estratégica dos riscos de prestar declaragcdes. Ora, 0
arguido, tendo conhecimento de que as declara¢bes, quando reproduzidas em sede de
julgamento, podem ser utilizadas em seu desfavor, vai necessariamente medir as palavras que
profere e agir com a maior cautela, de forma a proteger o seu interesse.*®

Estamos, claramente, na presenca de um pleno poder de decisdo por parte do arguido
relativamente ao que disse durante o processo 0 que, por sua vez, constitui uma protecdo do
mesmo contra as declaracGes que prestou em fase anterior a audiéncia de julgamento.
Encontramo-nos, portanto, perante uma proibicdo de prova preventiva que limita a liberdade
de apreciacdo do juiz *’.

Mas sera que tal solucdo ndo se revela um excessivo paternalismo do arguido? Pela sua

especial complexidade, procuraremos analisar esta questdo a frente com maior detalhe.
Principio do contraditdrio

Fator que contribuiu também para a proibicdo da prova preventiva foi o principio do
contraditorio. Este principio € um dos argumentos fundamentais utilizados para a
intransmissibilidade probatoria das declaracbes. Assume, por isso, uma enorme importancia
na estrutura do processo penal bem como na protecdo atribuida ao arguido, plasmada no

artigo 357.° do CPP. A relevancia deste principio na audiéncia de julgamento € notoria, na

* \/. PAULO DA MESQUITA, ob.cit., p.437, nota de rodapé 224.
** bidem, p. 434

“® |bidem, p. 444, nota de rodapé 235.

" |bidem p. 437.
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medida em que estamos perante uma imposicéo de caracter constitucional. No n.° 5 do artigo
32.% da Lei Fundamental, podemos ler: “o processo criminal tem estrutura acusatoria,
estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutdrios que a lei determinar subordinados
ao principio do contraditorio ”.

Considera-se que este principio constitui a base da garantia de um julgamento justo, na
medida em que permite que o arguido seja confrontado de forma imediata e oral com todos 0s
elementos de prova utilizados contra si.

Pela relevancia que assume o principio em analise, este encontra-se, igualmente, consagrado
na atual legislacdo processual penal portuguesa, se bem que sob formas diferentes, consoante
a fase do processo em que se encontre. Deste modo, estabelece o artigo 327.° do CPP no seu
n.° 1 que “as questdes incidentais sobrevindas no decurso da audiéncia sdo decididas pelo
tribunal, ouvidos os sujeitos processuais que nelas forem interessados”. Acrescenta o n.° 2
que “0s meios de prova apresentados no decurso da audiéncia sdo submetidos ao principio
do contraditério, mesmo que tenham sido oficiosamente produzidos pelo tribunal > .

Note-se que o principio do contraditorio é algo inerente ao direito de defesa. A esséncia desta
faculdade manifesta-se, sobretudo, no debate existente entre a acusacdo e a defesa de
participarem na producdo de prova, de contestarem as razdes oferecidas por outros sujeitos
processuais e de apresentarem a prova relativa aos factos que alegam *°.

Desta forma, o principio do contraditério apenas se realiza eficazmente quando a acusacao e a
defesa tenham efetivamente a possibilidade de conhecer as opinides, argumentos e conclusfes
da contraparte, manifestando as suas ideias *°.

Sé é, portanto, possivel uma realizacdo plena do principio do contraditério com a participacao
ativa da acusacdo e da defesa na producdo de prova, o que pressupde, necessariamente, a
presenca do arguido no julgamento.

Assim, tal como referimos, proibe-se a condenacao do arguido com base em prova que néo foi
produzida e discutida em audiéncia de julgamento **.

Da mesma forma, para que o artigo 357.° do CPP possa ser, efetivamente, aplicado exige-se,
nos termos do artigo 332.° do CPP, a presenca do arguido na audiéncia de julgamento, na

medida em que, para que as declaragdes das fases anteriores possam ser valoradas em sede de

8 \/. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, vol. 111, Editora Verbo 2000, p. 219 e ss.
*9\/. JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, 0b.cit., pp. 732 € ss.
%0 \/. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob.cit., p. 222.

51 V. JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, ob.cit., pp. 732 e ss.
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julgamento, é necessario que este tenha, efetivamente prestado declara¢Ges na audiéncia ou
que, pelo menos, tenha dado o seu acordo para que as declaracbes fossem lidas ou
visualizadas na audiéncia.

Posto isto, importa perceber se estamos a diminuir a igualdade de armas entre a acusacéo e a
defesa, ao permitirmos a leitura das declaracdes do arguido no caso de o arguido ndo estar
presente na audiéncia ou, ainda que o esteja, se remeta ao siléncio. Estaremos, neste caso, a
violar o principio do contraditorio?

Considera DAMIAO DA CUNHA que “a imediacdo, a oralidade e a contraditoriedade
representam certamente principios da audiéncia de julgamento e, portanto, principios de
decisdo; mas co- envolvem — em especial o principio da contraditoriedade — ainda a ideia de
igualdade dos sujeitos processuais na audiéncia de julgamento” *2. Assim, refere o Autor que
ndo poderd, de forma alguma, existir um pleno contraditério quando ndo seja dada igual
oportunidade de o exercer. A este proposito, o Tribunal Constitucional tem entendido que o
principio do contraditério s6 pode ser plenamente exercido se 0 sujeito processual teve,
durante o decurso da audiéncia de julgamento, a possibilidade de discutir a prova apresentada

em plena igualdade com os outros intervenientes processuais *.
Principio da oralidade

Resta-nos fazer uma breve mencdo ao ndo menos importante principio da oralidade, na
medida em que este, tal como referido, se relaciona, naturalmente, com 0s supra expostos
principios da imediacédo e do contraditério.

Regra geral, a audiéncia de julgamento esta sujeita ao principio da oralidade. E assim em
relacdo s provas produzidas em sede de julgamento **. Este principio tem como finalidade
garantir o respeito pela imediacdo da prova, a espontaneidade das declaragdes e a publicidade
dos atos processuais. Pretende, em primeiro lugar, evitar processos escritos, proprios de um
regime inquisitorio e zelar pela protecéo de arguidos com um nivel cultural mais baixo, ndo sé
porque compreendem melhor os atos processuais praticados ao longo da audiéncia, como tém
mais facilidade em se defender pela via da oralidade.

Podemos, deste modo, concluir que o legislador portugués - apesar de estabelecer aqui um

regime excecional a valoragdo da prova, procurou garantir a salvaguarda dos principios

%2 \/. Jose DAMIAO DA CUNHA, ob.cit., p.406.
53 V. JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, ob.cit., pp. 732 e ss.

V. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, vol. 111, ob.cit., p. 224.
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processuais penais, como é o caso da oralidade. Apraz-nos considerar que a regra da oralidade
exerceu também influéncia na redacdo deste preceito. A alinea b) do preceito em analise
pressupde, nitidamente, o exercicio do principio da oralidade, na medida em que so se aceita a
leitura das declaracbes do arguido se em fase anterior, se revelarem contrarias ao produzido
em audiéncia, pressupondo que o arguido use da sua palavra para que as declaracdes
anteriores possam ser valoradas.

Acresce que o principio da oralidade se manifesta pela leitura efetiva da prova, exigéncia que
se encontra consagrada no preceito em questao.

Assim, face a analise do artigo 357.° do CPP, logramos afirmar que as excec¢des a producéo de
prova em audiéncia de julgamento sdo pontuais e limitadas e baseadas numa ideia de
harmonia com os principios fundamentais da prova. O legislador procurou garantir que, na
tomada das declara¢des do arguido, ficassem salvaguardados o0s principios basicos inerentes a
producdo de prova >°.

Seré que uma solucdo contréria a redacao vigente seria suscetivel de pdr em causa o0 principio
da imediacdo e, por consequéncia, o principio da oralidade e do contraditorio?

Procuraremos dar resposta a esta questdo ao longo das proximas paginas do nosso ensaio.

%5V/. JoSE DAMIAO DA CUNHA, ob.cit., p. 442.
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PROPOSTA DE LEI n.° 77/XI11

No inicio deste ensaio, referimos muito brevemente em que consistia a Proposta de Lei n.°
77/X11, relativa a vigésima alteracdo ao Codigo do Processo Penal de 1987. Cabe, entdo, neste
capitulo analisar extensamente a referida proposta legislativa, e mais concretamente a
alteracéo ao preceito sub judice.

A revisdo ao Cdodigo do Processo Penal incide, fundamentalmente, “sobre o @mbito do poder
jurisdicional na aplicacdo medidas de coacéo *° e sobre a possibilidade de, salvaguardados
os direitos de defesa do arguido, designadamente o direito ao siléncio, as declaracdes que o
arguido presta nas fases preliminares do processo, serem Utilizadas na fase de julgamento”
57.

Tem, ainda, o objetivo de alargar o ambito de aplicacdo do processo sumario a generalidade
dos crimes, com excecdo da criminalidade organizada, dos crimes contra a seguranca do
Estado e dos crimes relativos as violagfes de Direito Internacional Humanitario. Visa,
também, delimitar o &mbito de recurso para o Supremo Tribunal de Justica, preservando a
intervencdo deste 6rgdo para os casos de maior gravidade.

Pretende-se, entdo, mais especificamente, proceder a uma alteracdo aos artigos 64.°
(obrigatoriedade de assisténcia do defensor), 141.° (primeiro interrogatorio judicial do arguido
detido), 144.° (outros interrogatérios do arguido),”® 194.° (audicdo do arguido e despacho de
aplicacdo de medidas de coacdo de garantia patrimonial) e 357.° (leitura permitida de
declara¢es do arguido), todos do CPP.

Na exposicao de motivos da Proposta justifica-se a revisdo ao Codigo do Processo Penal pela
necessidade de adequacdo entre, por um lado, a celeridade e eficacia no combate ao crime e a

defesa da sociedade e, por outro, pela garantia dos direitos de defesa do arguido >°.

% Propde-se que o juiz de instrucéo criminal aplique medidas de coagéo diversas — quanto & sua natureza, forma
de execucdo e medida - das requeridas pelo MP. Para o efeito impde-se a existéncia de fuga (ou perigo de fuga),
perigo de continuacgdo da atividade criminosa ou de perturbagdo da ordem e tranquilidade publica.

" In www.portugal.gov.pt.

*® Neste preceito cria-se uma excecdo a regra de equiparacdo das formalidades dos interrogatérios realizados
pelos érgdos de policia criminal, eliminando, neste caso, a necessidade de se informar o arguido que as
declaracGes por ele prestadas podem ser valoradas no processo penal. Ora, esta alteracdo vem em linha de conta
com a opc¢do legislativa de ndo permitir a valoracdo de declaracdes prestadas em fases preliminares ao
julgamento, perante autoridade diversa do juiz ou Ministério Publico.

% Proposta de Lei n.° 77/XI1 disponivel em www.parlamento.p.t
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Com as modificagdes propostas prevé-se uma alteracdo do quadro processual penal atual,
nomeadamente no que respeita ao estatuto do arguido, mais especificamente, o seu direito ao
siléncio e ao principio da ndo auto-incriminagao.

Relativamente a questdo que, aqui, nos interessa, isto é, a alteracdo ao numero 1 alinea b) do
357.° do CPP, propbe o projeto legislativo a admissibilidade, em sede de julgamento, da
leitura de declaragdes da pessoa do arguido prestadas em fase anterior, mesmo que este, em
audiéncia de julgamento, tenha exercido do seu direito ao siléncio. Exige-se para tal, que estas
tenham sido feitas perante autoridade judiciaria, ou seja, diante do Ministério Publico ou do
juiz, e sempre com assisténcia de defensor.

Impde-se, ainda, que o arguido tenha sido advertido do seu direito ao siléncio e que se abdicar
do mesmo, o seu depoimento pode vir a ser utilizado no processo, €, sendo caso disso, em seu
desfavor.

Assim, deixa de ser requisito que o arguido demonstre uma manifestacdo de vontade
concordante com a leitura das declaragdes anteriormente produzidas. Para além deste
requisito, elimina-se a condigdo “contradi¢des ¢ discrepancias”.

A alteracdo ao preceito mencionado introduz, ainda, 0 n.° 2, que determina que “As
declaracgdes anteriormente prestadas pelo arguido e lidas em audiéncia estdo sujeitas a livre
apreciac&o da prova nos termos do artigo 1270 .

Importa referir a justificacdo dada pela Proposta de Lei para a necessidade de alteracdo do
artigo 357.° do CPP. Assim, na sua exposicdo de motivos podemos ler o seguinte:

“A quase total indisponibilidade de utilizacdo superveniente das declaragdes do arguido
legalmente prestadas nas fases anteriores do processo tem conduzido, em muitos casos, a
situagdes geradoras de indignacdo social e incompreensdo dos cidaddos quanto ao sistema
de justica. Impunha-se, portanto, uma alteracdo ao nivel da disponibilidade, para utilizacio
superveniente, das declaracdes prestadas pelo arguido nas fases anteriores ao julgamento,
devidamente acompanhadas de um reforco das garantias processuais™ ®*

A Ordem dos Advogados desvaloriza esta “indignacédo social e incompreensao dos cidadaos

quanto ao sistema de justi¢a”, por considerar impossivel aferir a respetiva credibilidade,

%0V, infra p. 43.

81 proposta n.° 77/X 11 disponivel em www.parlamento.pt.
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tendo apenas como fontes determinadas noticias que enfatizam reacdes de alguns
manifestantes °,

Acrescenta, ainda, o Parecer que o argumento invocado na exposi¢do de motivos da Proposta
ndo pode, de forma alguma, servir para legitimar uma restricdo a uma garantia de defesa do
arguido tdo importante como é caso do direito ao siléncio.

Na opinido de Associa¢do Sindical dos Juizes Portugueses — doravante abreviadamente
“ASJP”, com a qual estamos de acordo, o debate acerca deste tema ndo vem apenas da vox
populi, divulgada pelos meios de comunicacdo social. Também os juristas se interrogam
acerca da solucdo legal vigente, considerando que este garantismo excessivo € um fator de
descredibilizacio do sistema de justica penal portugués ®.

Contudo, ndo podemos deixar de refletir quando os cidaddos ndo compreendem determinadas
proibicGes legais, como ocorre, alids no caso concreto, por considerarem que nao faz sentido
gue um arguido confesse um crime que cometeu perante uma entidade judicial e,
posteriormente, ndo se possam utilizar essas declara¢des confessorias para o condenar.
Interessa-nos, neste contexto, ponderar se a utilizacdo e valoragdo, em sede de julgamento,
das declaragbes do arguido produzidas em fases preliminares e que, posteriormente, em
audiéncia de julgamento se remete ao siléncio ou ndo comparece, se traduz num desrespeito
inadmissivel aos principios da imediacdo, oralidade, contraditério, direito ao siléncio e
garantias de defesa do arguido, consagradas constitucionalmente ®*.

Resumidamente, a questdo que nos interessa analisar é se a solucdo legal vigente se revela ou
ndo uma visao excessivamente paternalista da lei processual penal portuguesa. Sera que numa
democracia madura e consolidada, isto é, longe de um estado autoritario, onde se entendiam
0s receios relativos a investigacdo e aos proprios juizes, ndo se deve deixar de dar primazia
aos interesses do Estado?

Tendo em conta 0 panorama atual, isto €, uma democracia baseada nos alicerces do Estado de

Direito, ndo se exigird mesmo que as declaracdes do arguido prestadas perante um juiz em

62 \/. Parecer da Ordem dos Advogados relativo ao Projecto de proposta de lei de alteracdo ao Cédigo de
Processo Penal, dezembro de 2011.

83 \/. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, 0b.cCit., p. 75.

% Ibidem p. 84.
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fases anteriores sejam valoradas, mesmo que este se remeta ao siléncio ou esteja ausente, sem

com isso atingir as suas garantias de defesa e desequilibrar os valores em jogo?

% V. Gabinete DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, “Proposta para debate sobre a valoracdo em
audiéncia das declaracBes do arguido prestadas em fase anterior ”, Mudar a Justi¢a Penal - Linhas de Reforma
do Processo Penal, 2011, p. 72.
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REFERENCIA A OUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

Com o proposito de encontrarmos a solucdo mais adequada para aplicar no nosso sistema
processual penal, considerdmos relevante proceder, a priori, a uma analise sumaria
comparativa das solugdes legais vigentes em outros ordenamentos juridicos.

Note-se que ndo se pretende, aqui, estudar aprofundadamente cada regime, uma vez que nao é
esse 0 objetivo de uma dissertacdo desta natureza.

Assim, daremos uma perspetiva geral acerca de alguns paises que permitem a valoragdo em
julgamento das declara¢des antes prestadas pelo arguido, como séo os casas de Itélia, Espanha

e Brasil.
Brasil

Ora, iniciando a nossa “viagem” pelo Brasil, importa, desde ja, averiguar o regime da
confissdo. Confessar - no ambito do processo penal - é, segundo GUILHERME DE SOUSA Nuzzi
“(...)admitir contra si, por quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno
discernimento, voluntaria, expressa e pessoalmente, diante da autoridade competente, em ato
solene e publico, reduzido a termo, a prética de algum fato criminoso” .

Nos termos do artigo 190.° do Codigo de Processo Penal brasileiro, 0 momento préprio da
confissdo &, em regra, o interrogatério judicial do arguido, e quando assim é, o juiz devera
indaga-lo sobre os motivos e circunstancias do fato incriminatorio e se outras pessoas
concorreram para a infragéo.

Se, pelo contrario, a confissdo ocorrer fora do interrogatorio, estabelece o artigo 199.° do
mencionado diploma, que esta devera ser tomada por termo, de forma a assegurar o registo
solene deste ato. A confissdo extrajudicial, uma vez que ndo assegura as garantias
constitucionais inerentes ao processo penal - especialmente o contraditério e a ampla defesa -
trata-se apenas de um meio de prova indireto.

Necessita, entdo, de ser confrontada com outras provas e confirmada pelas provas produzidas
em juizo, ndo sendo suficiente uma mera probabilidade de veracidade da declaracdo
confessoria, para haver condenagéo.

Contrariamente, a confissdo judicial, uma vez que € produzida diante entidade judicial,

encontra-se, naturalmente, sob 0 manto protetor de ampla defesa, e é, por esta razdo, meio de

% V. GUILHERME DE Souza Nuccl, Manual de execucao penal e execucdo penal, p. 437.
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prova direto. Porém, ndo deixa, por isso, de ter de ser confrontada com outros elementos
probatorios e por eles corroborada.

Interessante posicdo foi a adotada pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, relativamente a
confissdo produzida perante 6rgdo de policia criminal. Aqui argumentou-se o seguinte: “na
verdade, a confissdo policial, por si s, nada significa. Se o juiz na sentenca leva em conta a
confiss@o porque “corroborada por outras provas’, cremos que esta considerando “as outras
provas’, pouco tendo em validade, sendo nenhuma, a confissdo policial. Esta, obtida sem o
contraditorio, acreditamos ser um nada em matéria probatoria. Quando muito, serve de
elemento de convicgdo de acusador para o indicio da ag&o penal” ©'.

Assim sendo, relativamente ao valor probatorio da confissdo, podemos desde ja afirmar que
este ndo ¢é absoluto. E, entdo, por esta razdo que o referido Codigo prevé expressamente no
seu artigo 197.° a necessidade de se realizar a efetiva producdo de prova, no sentido de se
apurar a veracidade das declaracdes produzidas pelo arguido. Estabelece, assim, o referido
artigo que “O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos
de prova, e para a sua apreciacdo o juiz devera confrontad-la com as demais provas do
processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia ” ®&.

Em relacdo aos pressupostos intrinsecos e extrinsecos para se considerar a confissdo como
meio de prova, considerando, em primeiro lugar, os intrinsecos, temos a sua verossimilhanca,
isto €, a probabilidade do facto ter ocorrido tal como foi declarado pelo arguido. Para se
preencher este primeiro requisito €, entdo, essencial que a confissdo contenha uma
determinada narrativa logica dos factos.

Necessario é, ainda, que haja certeza da parte da pessoa do arguido quando este confessa o
crime, ou seja, quando o arguido confessa os factos tem de ter, verdadeiramente,
conhecimento dos mesmos. Assim, os factos narrados pelo arguido devem-se bastar a si
proprios, sem carecerem de outros elementos de prova para a sua corroboragdo. Impde-se,
também, que haja persisténcia na confissdo. Este requisito determina que quando o arguido
narra os fatos, deve fazé-lo sempre com a mesma versdo, de forma a garantir uma certa

coeréncia narrativa.

%7 \/. GUILHERME DE SOUZA Nuccl, Cédigo de Processo Penal Comentado,11.2 edicdo, Editora Afiliada,
fevereiro 2012, p.454.
68 \/. ALEXANDRE CABRIAN ARAUJO REIS, VICTOR EDUARDO RIOS GONCALVES E EDUARDO SARAIVA,

COORDENADOR: PEDRO LENZA, Direito Processual Penal, fevereiro 2012, p.282.
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Exige-se, igualmente, que haja coincidéncia entre a confissdo e as restantes provas que
constam do processo.

Por altimo, mas ndo menos relevante, cumpre referir que o contetdo da confissdo deve estar
relacionado com a pessoa do arguido, devendo este assumir a sua autoria. Assim, quando este,
por exemplo, aquando da confissdo mencionar um terceiro, ndo se pode considerar a
declaragdo como confissdo, mas apenas como testemunho ou delagéo *.

Passando agora a menc¢do dos requisitos extrinsecos, devemos referir que a confissdo tem de
ser sempre pessoal, isto €, s6 é valida se feita pelo proprio acusado. Encontra-se, assim,
vedada a possibilidade de o acusado, aquando das declaracdes confessorias, se substituir por
procurador ou por advogado "°. Exige-se, ainda, que seja expressa e reduzida a termo.

Deve, também, ser livre, espontanea e prestada por pessoa capaz. Por fim, exige-se que seja
produzida perante um juiz competente para o efeito.

A relevancia destes pressupostos €, especialmente, notoria através da consequéncia da sua
violagdo, que ndo poderia deixar de ser a invalidade da confiss&o.

Cumpre a este proposito referir que segundo o artigo 200.° do CPP brasileiro, a confisséo é
valorada em julgamento, ndo enquanto prova plena, mas sujeita a livre apreciacao do juiz.
Determina o referido preceito que: “A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do
livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto”.

Pelo exposto, podemos verificar que a lei processual penal brasileira admite, claramente, a
divisibilidade e retratacdo da confissdo. Isto significa que a confissdo, conjugada com 0s
demais elementos de prova, pode ser aceite apenas em parte (divisivel) e pode o arguido, apds
ter confessado o crime, negar a sua declaracdo no todo ou um segmento dela (retratacéo) "*. A
divisibilidade decorre, assim, da possibilidade de o juiz tomar como verdadeira apenas uma
parte da confissdo, desconsiderando outra parte. Recorre-se, aqui, a0 exemplo de TOURINHO
FILHO: “se o réu confirma ter praticado um homicidio e alega que o fez em legitima defesa, o
juiz pode aceitar como verdadeira apenas a admissdo de autoria, quando realgcada por outros
elementos, desprezando a justificacdo apresentada sem amparo em outras provas” .

Por sua vez, a retratagdo consiste na faculdade de o acusado “desdizer-se, ou seja, de

apresentar nova versdo, negando a imputagdo que havia, anteriormente, confessado. Note-se

%9 \/. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, 0b.cit., p. 79, nota de rodapé 84.
® /. ALEXANDRE CABRIAN ARAUJO REIS, VICTOR EDUARDO RIOS GONGALVES E EDUARDO SARAIVA.
COORDENADOR: PEDRO LENZA, ob.cit., p.281.

™1 \/. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, ob.cit., p. 79, nota de rodapé 84.

72 \/. FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, Processo Penal, 33.° Edicdo, V. I11., p.326.
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que, admitida a possibilidade de retratacdo, esta ndo vincula, todavia, o juiz que, fundado no
exame global das provas recolhidas durante a instrucéo, podera decidir pela veracidade ou nao
da confissdo retratada ".

Como ja verificamos, ndo é adequado dar o mesmo valor as confissfes extrajudicial e judicial.
A primeira é somente um indicio de culpa, que necessita de ser confirmada em juizo pelas
demais provas, enquanto que a segunda se traduz num meio de prova direto, mas também se
exige que seja corroborada por outros elementos probatérios. Isto significa que se houver
confissdo perante autoridade policial (extrajudicial) e, posteriormente, em juizo, o arguido
negar o depoimento por ele prestado, este valera apenas como indicio de prova.

O legislador procurou, assim, assegurar os direitos fundamentais do arguido, ndo admitindo

uma valoracdo da confissdo como prova absoluta e irrefutavel.

V. GUILHERME DE SOUZA Nuccl, Cédigo de Processo Penal Comentado, ob.cit., p. 461.
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Italia

Cabe, agora, fazer uma “paragem” no sistema processual penal italiano.

Nos termos do artigo 513.° do Codigo de Processo Penal italiano, admite-se a valoragdo das
declaragOes do arguido prestadas anteriormente quando este ndo compareca na audiéncia de
julgamento ou se recuse a um “exame”, isto €, recuse-se a responder a determinadas questées.
Tal como na lei processual penal portuguesa, as declaracdes podem também ser lidas em
audiéncia de julgamento desde que haja contradicbes com o depoimento anteriormente
prestado (503.° n.° 3 do Cédigo de Processo Penal italiano) ™.

Contudo, para que a valoracdo das declaracdes seja admissivel, sdo exigidos alguns requisitos,
nomeadamente os estabelecidos no artigo 64.° do Codigo de Processo Penal italiano. Assim,
apenas se podem utilizar as declaracdes produzidas anteriormente pelo arguido, se este for
advertido da possibilidade de ndo responder aos factos incriminatdrios que lhe sdo imputados
e de que, caso opte por prestar declaracdes, estas podem valer contra si .

Cumpre referir que as declaragdes anteriores podem ser prestadas tanto perante o juiz e
Ministério Publico, como diante do 6rgdo de policia criminal. Condicdo essencial € que se
verifique sempre a presenca do defensor.

No que respeita ao alcance probatorio das declaragdes confessdrias, diz Carlo Tonnarelli que
“(...) existe quem entenda que as mesmas podem ser suficientes para a sua condenacao, desde
que o juiz, ao abrigo do principio da livre apreciagdo das provas, (...) acreditar nas mesmas.
Outros entendem que as declaracdes, mesmo que confessorias exigem evidéncias que
confirmem a veracidade, autenticidade e fiabilidade das mesmas” .

Tal como no Brasil, a confissdo é, no regime processual penal italiano, passivel de ser
dividida e retratada.

Note-se, por fim, que nos termos no artigo 192.° do referido diploma, estas declara¢es ndo

tém efeito probatdrio pleno, ficando sempre sujeitas & livre convicgdo do tribunal .

™ V. SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO, Parecer relativo ao Antrepojecto de Proposta de
Lei de alteracéo do Codigo Processo Penal p. 10, disponivel em www.smmp.pt.

> \/. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, ob.cit., p. 80.

" |bidem.

"\/. SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO, ob.cit., p. 10, disponivel em www.smmp.pt.
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Espanha

N&o podemos terminar este percurso pelos sistemas processuais penais, sem antes nos
debrucarmos sobre o regime da confissdo consagrado em Espanha.

Aqui, tal como nos sistemas supra averiguados, sdo tomadas precaucdes especificas para a
prova por confissdo, designadamente, através da pratica de determinadas diligéncias para
apurar a sua veracidade (artigo 406.° da Ley de Enjuiciamiento Criminal - doravante
abreviadamente “LEC”). Sabemos que a admisséo de culpa, por ser algo contrario a esséncia
do ser humano, deve ser avaliada de forma rigorosa e prudente. E, assim, indispensavel que o
juiz confronte a confissdo com as demais provas existentes nos autos, ndo podendo, de forma
alguma aceitar que esta, isoladamente, possa levar a condenacdo do arguido. De facto, nem
poderia ser de outra forma, uma vez que a admissdo de culpa envolve direitos fundamentais
em que se inserem o processo legal, a ampla defesa, e até mesmo, o direito a liberdade.

Tal como no ordenamento juridico portugués, dispbe o artigo 405.° da LEC que, caso o
arguido em audiéncia de julgamento preste declaracfes contraditérias com as prestadas
anteriormente, podera atender-se a esta prova para efeitos de valoragdo em julgamento "® *°.
Importa, agora, averiguar a solucdo legal espanhola para o caso de o arguido, apds ter
prestado declaracGes em sede de interrogatdrio, remeter-se ao siléncio durante a audiéncia de
julgamento.

De forma a aprofundar esta matéria, interessa estudar, com maior detalhe, 0 comentéario de
GONZALEZ TORRES a sentenca do Supremo Tribunal de 30 de marco de 2010. A referida
decisdo vem confirmar a jurisprudéncia assente relativamente ao valor probatério das
declaracfes do arguido prestadas em fase anterior ao julgamento, quando este se remete ao
siléncio.

Assinala-se, no mencionado comentario, que o arguido tem, efetivamente, o direito de utilizar
do seu siléncio em cada momento processual, contudo este direito ndo tem eficécia retroativa.
Por outras palavras, ndo se pode permitir que o arguido apague as declaracgdes ja produzidas

em momentos precedentes. Assim, quando o arguido se remete ao siléncio em julgamento,

"8 Contrariamente & Lei Portuguesa, no sistema legal espanhol ndo se estabelece qualquer distincdo perante que
entidade foram prestadas essas declaracdes.

¥ V. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, ob.cit., p. 76.
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ndo pode ter com isso a intencdo de afetar as declaraces legitimadamente produzidas em
fases preliminares do processo .

No acérddo sub judice, a vitima, casada com o acusado, optou por, em sede de julgamento, se
remeter ao siléncio (artigo 416.° da LEC). Também o arguido exerceu o seu direito ao
siléncio, previsto pelo artigo 24.2 da Constituicdo Espanhola.

Face a este cenario, 0 juiz dispunha apenas das provas documentais, que tinham sido
devidamente gravadas. Admitiu-se, assim, por via do artigo 730.° da LEC, a introducéo, na
audiéncia de julgamento, das mencionadas provas documentais 5.

Entendeu-se que este siléncio ndo deveria ser, como ja referimos, impedimento para se utilizar
em audiéncia de julgamento as declaracfes prestadas em sede de interrogatério. A este
proposito, considera o Supremo Tribunal ndo haver qualquer limitacdo aos principios da
imediacdo, publicidade e contraditério, na medida em que as partes ficam salvaguardadas
através da possibilidade que lhes € concedida em debater o conteddo do depoimento
anterior®?,

Assim, entende o Supremo Tribunal de Espanha, a nosso ver acertadamente, que ndo faz
sentido ndo admitir a valoracdo da prova se o arguido, durante o interrogatorio, apos ter sido
advertido dos seus direitos constitucionais, designadamente, o direito ao siléncio, opta, no
exercicio da sua liberdade, por narrar os factos e renunciar a essa faculdade.

Considera, contudo, o Tribunal Constitucional Espanhol que “para determinar si la
declaracion confesoria del imputado se ha producido en condiciones de poder ser aceptada y
basar en ella una condena penal, deben tenerse en cuenta los diversos factores concurrentes
en cada caso, de entre los que cabe destacar en el sometido a la consideracién de este
Tribunal si se hicieron al detenido las advertencias legales, si fue informado de sus derechos

y si en la declaracion estuvo presente un Abogado encargado de asistirle ” &.

80 \/. GoNzALEZ TORRES ABOGADOS SL, El valor probatério de las declaraciones sumariales del acusado
cuando este guarda silencio en el juicio oral segun el tribunal, 24 de maio de 2010, disponivel em

www.facebook.com.

81 Dispde o referido preceito que “Podran también leerse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias
practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser
reproducidas en el juicio oral ”.

82 V. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, 0b.cit., p. 77.

8 V. ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia n.° 86/1995, Sala 12, de 6 de junho de
1995.

32


http://www.facebook.com/

De notar que a jurisprudéncia espanhola vai mais longe, admitindo, em determinadas
situacBes, a valoracdo de declaracdes prestadas perante os érgdos da policia criminal. 3*Para
além do ja referido artigo 730.°, também se tem encontrado a permissdo de valoragdo, em
julgamento, de anteriores declaracdes do arguido que em audiéncia se remete ao siléncio,
numa outra disposico legal, nomeadamente, no artigo 714.° da LEC % %,

Ora, esta interpretacdo legal baseia-se na ideia de que no conceito de contradicdo se deve
incluir todos os comportamentos do arguido que juridicamente possam ser considerados
contrarios aos produzidos nas anteriores fases. Deste modo, nos termos do mencionado artigo,
guando o arguido confessa os factos e, posteriormente, em audiéncia se remete ao siléncio, tal
deve ser considerada contradi¢cdo. Ndo estamos de acordo com esta linha de pensamento
ousada, porque ndo podemos concordar que o arguido, quando exerca o seu direito ao siléncio
esteja, necessariamente, a negar ou contradizer aquilo que foi dito anteriormente. N&o
sabemos as razdes que o levaram a permanecer calado em sede julgamento e cremos que
inferir qualquer interpretacdo do exercicio do seu direito ao siléncio poderd ser demasiado
perigoso. Acreditamos que tal interpretacdo podera mesmo ser um atentado ao direito ao
siléncio e a prerrogativa da ndo auto-incriminagcdo, uma vez que estar-se-ia, indiretamente, a
“obrigar” o arguido a prestar declara¢fes contra a sua vontade.

Assim, como ja foi mencionado anteriormente, para que se verifiguem ou discrepancias ou
contradicBes com as declaracdes prestadas pelo arguido em fase de inquérito ou instrucdo é

necessario, em primeiro lugar, que este fale em audiéncia de julgamento.

% Sobre esta matéria infra p. 48.

8 \/. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, ob.cit., p. 77.

8 Determina este artigo o seguinte: “Cuando la declaracién del testigo en el juicio oral no sea conforme en lo
sustancial con la prestada en el sumario podré pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes. Después
de leida, el Presidente invitard al testigo a que explique la diferencia o contradiccion que entre sus

declaraciones se observe.”
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ANALISE CRITICA

Apds uma breve analise do regime da confissdo do arguido em Vvarios sistemas processuais
penais (Brasil, Italia e Espanha), interessa dar a conhecer alguns pareceres relativos a
Proposta Legislativa de alteracdo ao CPP, e especialmente, a alteragdo ao artigo 357.°n.° 1
alinea b).

Afirma o parecer emitido pela Ordem dos Advogados, que a alteracdo proposta ao referido
preceito é ferida do vicio de inconstitucionalidade. Na opinido da Ordem dos Advogados, a
razdo de ser desta inconstitucionalidade estd na violagdo do n. °1 do artigo 32.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, que estabelece que “O processo criminal assegura
todas as garantias de defesa, incluindo o recurso”.

Ora, segundo a Ordem dos Advogados, ao permitir-se a leitura, em julgamento, de anteriores
declaragfes do arguido, nos casos em que o mesmo tenha exercido, na audiéncia de
julgamento, o direito ao siléncio, estar-se-4, claramente, a atingir o direito ao siléncio que
representa uma das garantias processuais mais importantes de defesa do arguido.

Acrescenta a Ordem dos Advogados no referido parecer que a solucdo legal proposta viola,
ainda, o consagrado na alinea g) do n.° 3 do artigo 14.° do Pacto Internacional sobre o0s
Direitos Civis e Politicos ®. Determina a alinea do preceito supra mencionado o seguinte: “3-
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 a
confessar-se culpada .

Podemos, também, ler neste parecer que a alteracdo proposta ao artigo 357.° n.° 1 alinea b)
entra, indubitavelmente, em contradicao direta com o disposto no artigo 343.° n.° 1, ambos do
CPP. De acordo com este preceito, " O presidente informa o arguido de que tem direito a
prestar declaracdes em qualquer momento da audiéncia, desde que elas se refiram ao objecto
do processo, sem que no entanto a tal seja obrigado e sem que o seu siléncio possa
desfavorecé-lo ™.

Justifica a verificacdo da incoeréncia entre ambos os artigos, argumentando que, apesar de o
arguido ter sido advertido de que o seu siléncio ndo pode desfavorecé-lo, quando ele opta por
ndo prestar quaisquer declaracdes sobre os factos incriminatorios, admite-se a luz da solucao

preconizada na Proposta de Lei a leitura de declaracGes que o arguido produziu em sede de

¥ Diploma adotado pelas Nagdes Unidas em 16 de dezembro de 1966, que entrou em vigor em 15 de setembro
de 1978.
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investigacdo. Desta forma, estar-se-a, segundo o referido parecer, a prejudicar o arguido, na
medida em que esta leitura constitui, inevitavelmente, uma afronta ao direito ao siléncio.

Pelas razdes apresentadas, podemos concluir que a Ordem dos Advogados considera
desconforme com a Constituicdo e portanto, inconstitucional, a alteracdo proposta ao artigo
357.°do CPP.

Também PAULO DE SOUSA MENDES se pronuncia acerca desta matéria, considerando que a
alteracdo ao artigo em questdo, pode implicar “uma auténtica subversdo da estrutura
acusatdria do processo penal portugués ”. Escreve este Autor que tal alteracdo pode traduzir-
se num retrocesso ao processo penal de 1832, 1837 e 184. altura em que a fase instrutdria, em
caso de pronuncia, poderia ser utilizada em audiéncia de julgamento.

Considera, ainda, PAULO DE SOUSA MENDES que, uma vez que o Codigo atual respeita a
liberdade de determinacdo do arguido e o direito ao siléncio é o primeiro reflexo de tal
faculdade, ndo faz sentido admitir o aproveitamento probatério das declaracdes produzidas
pelo arguido em fases anteriores. Tal solucdo violaria, segundo este Autor, 0s principios da
imediacdo, contraditério e oralidade &

Interessa, igualmente, debrucarmo-nos sobre opinides contrarias as agora analisadas,
relativamente a solucdo preconizada na Proposta de Lei, nomeadamente o Parecer da
Associagao Sindical dos Juizes Portugueses (doravante abreviadamente “ASJP”) e o Parecer
do Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico (doravante designado abreviadamente
por “SMMP”).

Foi, precisamente, no ambito do Gabinete de Estudos e Observatério dos Tribunais, que a
ASJP apresentou um relatorio acerca das Linhas de Reforma do Processo Penal.

A ASJP comega, desde logo, por criticar esta Proposta no sentido de ter deixado varios
elementos essenciais por regulamentar, sendo que na sua opinido, esta Proposta “(...)
constituiu mais uma oportunidade perdida para enfrentar os graves e prioritarios problemas
de efic4cia e confianca da nossa justica penal * ®.

No que diz respeito ao tema em apreco, a ASJP ndo tem duvidas que o caminho a seguir é 0

da valoracdo em audiéncia de anteriores declara¢des do arguido. Contudo, apresenta algumas

8 V. PAULO DE SoUSA MENDES, A questdo do aproveitamento probatdrio das declaracdes processuais do
arguido anteriores ao julgamento disponivel em http://www.idpcc.pt.
89 \/. AsSOCIACAO SINDICAL DOS JUIZES PORTUGUESES, Parecer da Proposta de Lei que visa a alteragdo ao

Cadigo do Processo Penal, p.2 disponivel em www.asjp.pt.
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criticas, que na nossa opinido foram muito bem colocadas e, por isso, merecem a nossa
referéncia.

Em primeiro lugar, refere a ASJP o facto de as declaracbes poderem ser feitas
indiscriminavelmente perante qualquer autoridade judiciaria, seja ela o Ministério Publico ou
0 juiz. Ora, nos termos do Parecer, esta solugdo ndo tem cabimento, devido a diversa natureza
e finalidade de atuacdo do Ministério Publico, por um lado, e do juiz por outro.

Exige-se que sejam salvaguardas as minimas garantias, num tema, que como ja dissemos se
encontra numa linha ténue entre, por um lado, garantir a defesa do arguido e, por outro
proteger os interesses da comunidade. Assim sendo, a prestacdo de declaragdes perante o juiz
representa, portanto, “a garantia minima de que aquelas foram prestadas contraditoriamente
num quadro de isencdo e liberdade de declaragdo, que a presenca obrigatoria de defensor
n&o pode substituir” .

Sabemos que o Ministério Publico é o 6rgdo titular da acdo penal, cabendo-lhe, assim, a
direcdo do inquérito. Em termos simplificados, podemos dizer que a finalidade Gltima do
Ministério Publico é submeter ou ndo o arguido a julgamento. Cumpre-lhe, neste ambito,
averiguar se existem indicios suficientes para a préatica do crime, designadamente, investigar a
existéncia do facto ilicito, determinar os seus agentes, a responsabilidade destes e, ainda,
recolher as provas para o efeito.

Segundo o Parecer da ASJP, o Ministério Publico facilmente perde o sentido de
imparcialidade a que estd submetido, deixando-se, desta forma, envolver com a “pretensdo”
de deduzir e sustentar a acusacdo **. Segundo esta linha de pensamento, torna-se dificil
garantir a isencdo do Ministério Pablico, quando este assume a dire¢cdo da tomada de
declaragfes incriminatorias da parte do arguido para, posteriormente, serem utilizadas e
valoradas em audiéncia de julgamento.

Esta concecdo parece-nos arcaica, movida pelos antigos receios da verdadeira missédo do
Ministério Publico, justificaveis numa altura em que ainda nédo tinhamos um Estado de Direito
Democratico consolidado %.

Assim, neste ponto, ndo podemos concordar com a ASJP. Ora, ao se admitir que o Ministério

Publico ndo esta apto para receber as declaragdes do arguido em sede de interrogatorio, estar-

% bidem, p.13.
*! Ibidem.
%2 v, Bernardo Marques Vidal, A leitura em audiéncia de declaracdes de testemunhas proferidas durante o

inquérito, p. 67 disponivel em run.unl.pt.
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se-a indiretamente a admitir que o Ministério Publico tem interesse particular na obtencéo de
acusacgdo do arguido. N&do podemos de forma alguma aceitar este argumento. Sabemos que a
conduta do Ministério Publico é guiada por critérios de estrita objetividade. De facto, nédo
podemos negar que a fase do inquérito € revestida de caracteristicas, essencialmente,
inquisitorias (em oposicdo a fase do julgamento), uma vez que cabe ao Ministério Publico a
averiguacao exaustiva da verdade dos factos. No entanto, também n&o nos podemos esquecer
que este devera ter sempre em conta que a sua funcdo tem de ser, obrigatoriamente, exercida
de forma totalmente imparcial. Assim, ndo nos parece que o arguido fique menos
salvaguardado, por ndo ter a presenca efetiva do juiz aquando da tomada das suas declaracdes.
O Ministério Puablico tera, pois, tal como o juiz, a capacidade para ouvir as declaracGes,
garantindo a maxima objetividade nesta conduta. N&o €, de todo, correto desconfiar da
capacidade de isencdo do Ministério Pablico na direcdo da acdo penal, j& que este €,
primordialmente, responsavel por prosseguir o interesse coletivo, tendo como foco principal a
defesa da sociedade e do Estado de Direito Democratico.

A ASJP critica, ainda, o facto de ndo se exigir registo audiovisual das declara¢des do arguido.
Considera a ASJP evidente e bem que a Proposta de Lei, neste ponto, parece ndo acompanhar
a realidade dos tribunais portugueses, uma vez que estes, em regra, ja admitem o registo *.
Importa esclarecer que ndo ha qualquer ddvida que uma mera transcricao daquilo que foi dito
pelo arguido durante o interrogatério ndo pode, de forma alguma, garantir 0 mesmo grau de
fiabilidade que uma declaracdo gravada. Em casos de declaragbes auto-inculpatodrias,
consideramos importante, sendo essencial, proteger o arguido de possiveis erros judiciais de
interpretacdo. Assim, o registo audio visual contribui para uma avaliacdo fidedigna da
veracidade do depoimento. Este permite, em primeiro lugar, determinar em que contexto é
gue o depoimento foi produzido e estudar com maior rigor a personalidade do arguido através
da entoacdo, da prontiddo da resposta, espontaneidade e linguagem gestual utilizada durante a
producdo destas. Note-se que o registo das declara¢bes produzidas anteriormente pelo arguido
é imprescindivel para assegurar, em sede de julgamento, o respeito pelos principios
estruturantes do processo penal, nomeadamente, os principios da imediacdo, oralidade e
contraditério. Facilmente depreendemos que um depoimento registado e, posteriormente,
apresentado em audiéncia de julgamento, faculta um maior contato entre o0 juiz e a prova
(principio da imediacdo), que uma mera transcricdo de declaracdes prestadas anteriormente

pelo sujeito processual. Mais, sendo estas declaracdes reproduzidas, como ja referimos, com

% V. ASSOCIACAO SINDICAL DOS JUIZES PORTUGUESES, ob.cit., p.13, disponivel em www.asjp.pt.
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maior rigor e exatiddo, as partes é-lhes permitido debaté-las de uma forma mais transparente.
N&o cremos que seja necessario aprofundar os motivos de tal conclusdo, uma vez que iremos
ter a oportunidade, no seu devido tempo, de analisar a importancia e efeitos dos mencionados
principios na audiéncia de julgamento **.

Ja 0 SMMP, apesar de concordar com a obrigatoriedade de registo das declaracdes produzidas
nas fases preliminares, considera ser suficiente a gravacdo magnetofénica *. Vé a gravacéo
audiovisual como algo demasiado complexo, ndo sé por exigir uma camara apta para efetuar
uma mudanca de angulos consoante seja 0 Ministério Publico, o arguido ou o defensor a falar,
como considera que n3o existem meios técnicos e humanos disponiveis para o efeito .

N&o acompanhamos este argumento. Em primeiro lugar, ndo consideramos essencial a
gravacao visual relativamente ao defensor do arguido e Ministério Publico. Note-se que com
esta observacdo ndo estamos, de todo, a descurar a importancia da presenca do defensor e a
menosprezar as questdes formuladas pelo Ministério Publico aquando do interrogatério.
Consideramos, pois, ser suficiente a gravacao audiovisual das declara¢fes do arguido (porque
afinal de contas o que se pretende é zelar pela espontaneidade e entoacdo dada as mesmas).
Obviamente que, tal como a SMMP refere, pensamos ser de igual importancia a gravacao,
desta vez magnetofonica, daquilo que o Ministério Publico e defensor dizem. Pelas razbes que
deixamos expostas, ndo vemos qualquer impedimento para ndo se realizar o registo

audiovisual das declarac@es do arguido, considerando até 0 mesmo essencial.
Reflexao acerca dos principios estruturantes do processo penal

Cabe-nos, agora, refletir se a alteracdo legal proposta pde em causa 0s principios processuais
penais e garantias do arguido, que, tal como verificamos supra, tiveram uma grande
influéncia na consagracdo da solucdo legal vigente, designadamente, os principios de
imediac&o, oralidade, contraditorio e, ainda, o direito ao siléncio.

Iniciaremos, entdo, a nossa analise com o principio da imediacao.

No que toca a este principio, sabemos que a prova tem de ser sempre produzida ou examinada
em audiéncia nos termos do artigo 355.%/1 do CPP. Contudo, o legislador portugués quis

consagrar diversas excecOes a esta premissa.

% Sobre estes principios infra pp. 38 e ss.
% Este tipo de registo ja é admitido & luz do artigo 101.%/1 do CPP, contudo néo &, ainda, obrigatério.
% V. SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO, Parecer do SMMP relativo ao Anteprojecto de

Proposta de Lei de Alteragéo do Cédigo de Processo Penal, p.8, disponivel em www.smmp.pt.
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Assim, o principio da imediagdo nao pode ser tido como um “valor intocavel”, ou como
obstaculo inultrapassavel as provas legitimadamente produzidas e que asseguram 0 acesso a
justica penal.

A este propo6sito, importa ter presente que no sistema processual penal portugués ja se admite
0 aproveitamento de provas produzidas pelo arguido em sede de interrogatdrio para a fase de
julgamento. Exemplo disso sé@o os casos dos reconhecimentos, reconstituicdes de facto e
prova pericial %,

Existe, igualmente, um conjunto de declaracdes (artigos 356.° e 357.° do CPP) que apesar de
ndo serem produzidas em fases anteriores ao julgamento, podem, por razdes de eficécia, ser
valoradas em audiéncia de julgamento. Referimo-nos, inter alia, aos artigos 271.° e 294.°, isto
é, a leitura de declaragcdes para memoria futura; a leitura de declaragdes do assistente, das
partes civis e de testemunhas prestadas perante o MP ou OPC, se 0 MP, o arguido e 0
assistente estiverem de acordo quanto a sua leitura e, ainda, a leitura de declaracbes do
arguido prestadas perante qualquer autoridade, a sua solicitacdo ou caso fale em audiéncia de
julgamento e existam contradic8es ou discrepancias com as anteriormente prestadas .

Nestes casos, apesar de ndo se assistir a uma efetiva producdo de prova em sede de
julgamento, possibilita-se sempre o seu exame, através da leitura, visualizacdo e audicdo das
provas apresentadas. Este exame € a Unica garantia de que o contato do juiz com a prova fica
salvaguardado.

A valoracédo de prova produzida em fase do interrogatdrio e instru¢do ndo é, como acabamos
de verificar, nenhuma novidade no nosso processo penal e mais importante, tal ndo parece ser
considerada uma limitacéo inadmissivel ao principio da imediag&o.

Note-se que até existe jurisprudéncia que admite que a leitura em audiéncia das declaragdes
prestadas antecipadamente ndo é indispensavel para que se possa utilizar e valorar a prova.
Ora, segundo esta jurisprudéncia, o principio do contraditério ndo fica comprometido, uma
Vez que tais provas se encontram disponiveis para consulta nos autos *°.

Discordamos desta interpretacdo, ja que trata com demasiada leveza uma questdo que requer
um cuidado especifico. Cremos que sO através da leitura efetiva da prova — ou do registo
audiovisual como mais tarde demonstraremos, é que se verifica o exercicio pleno do

contraditério. Esta permite um debate oral acerca daquilo que foi produzido e/ou examinado

9 \/. GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS. 0b.Cit., p. 74.
% Ibidem, p. 83.
% Ibide, p. 82, nota de rodapé n.° 92.
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em audiéncia de julgamento. Ora, ndo se pode negar as partes o direito de ouvir aquilo que
consta dos autos, especialmente, quando se trata de fatos incriminatorios, que podem levar a
condenacgéo de um sujeito processual. Assim, ao se impor como requisito a leitura da prova,
as partes poderdo debaté-la, completa-la, nega-la, em plena audiéncia, coisa que ndo seria
possivel se se valorasse diretamente a prova constante dos autos. Ndo temos duvidas que
através da leitura das declarages produzidas em fases anteriores fica assegurado ndo s6 o
principio do contraditério, como o da oralidade.

Com o que acabamos de referir, parece-nos que o caminho para a transmissao de prova
produzida em fases anterior a audiéncia para o julgamento ja se encontra aberto. Como
tivemos agora oportunidade de verificar, os principios da imediacdo, oralidade e contraditério
parecem estar, assim, garantidos.

Assim, “0 grande tabu do legislador portugués é o direito do arguido ao siléncio ou a sua
auséncia em audiéncia (...)" 100,

O direito ao siléncio, previsto pelo artigo 61.% n° 1 alinea d) é, assim, apontado,
frequentemente, como um obstaculo a qualquer alteracdo legal nesta matéria.

Como ja mencionamos supra, um dos argumentos invocados contra a possibilidade de
valoracdo das declaracdes do arguido prestadas em fases anteriores, é o facto de esta poder ser
um obstaculo a investigacdo criminal. Ora, o arguido, tendo sido advertido de que o
depoimento que prestasse em fase de inquérito, podia ser utilizado e valorado em audiéncia de
julgamento, opta por permanecer calado, deixando, desta forma, de narrar os factos
incriminatdrios. Consideramos, porém, que o argumento invocado preferiu “esquecer” as
consequéncias prejudiciais da atual proibi¢do plasmada no artigo 357.° do CPP. Nestes casos,
apesar de concordarmos que o arguido opte, eventualmente, por exercer o seu direito ao
siléncio ,e com isso, dificulte a respetiva investigacdo, temos de ter em conta que iSSo apenas
se trata de uma mera inferéncia sem meio de comprovagdo. Acresce que as declaracdes do
arguido ndo sdo o unico meio de prova disponivel para investigacdo, podendo a mesma néo
ficar comprometida.

Cremos que ao se proibir a utilizagéo e valoracdo, em sede de julgamento, de declaragdes do
arguido em fase anterior é aniquilar, desde logo, qualquer possibilidade da confissao valer em
julgamento. Tratar-se-ia, assim, a confissao como prova inexistente.

O argumento mais valido, na nossa opinido, para demonstrar a nossa discordancia

relativamente a inevitavel violacdo do direito ao siléncio, foi encontrado na Proposta para

100/, GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, 0b.cCit.,p. 74.
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Debate. Aqui se escreveu, ¢ muito bem, que “(...) 0 direito ao siléncio ndo tem de ser
estanque” *®*. O arguido tem o direito de exercer o direito ao siléncio no momento processual
que entender, isto é, tanto na fase do interrogatorio, como posteriormente, na audiéncia de
julgamento, mas ndo se pode fazer valer dele para apagar anteriores declaracdes que
voluntariamente prestou. Ou seja, o direito ao siléncio ndo pode retroagir as declaragdes feitas
anteriormente. Deste modo, aquilo que foi adquirido durante o curso do processo forma parte
definitiva dos autos. De resto, nem faria sentido permitir o contrario.

Tratar do siléncio como se fosse algo estangue seria como ignorar que a fase do inquérito e a
fase de julgamento se tratam de duas fases processuais distintas e com finalidades diferentes.
Estar-se-ia a assumir que o arguido é um sujeito “imutavel”, ignorando que as suas atitudes e
intencdes se alteram ao longo de todo o processo.

Consideramos, no entanto, essencial, que esta alteracdo legal ao artigo 357.° do CPP, venha
acompanhada de um reforco das garantias processuais do arguido, designadamente, da
solucdo proposta ao artigo 141.° do CPP, isto é, a introducdo da alinea b). DispGe esta nova
alinea que “(...) 0 juiz informa o arguido de que ndo exercendo o direito ao siléncio, as
declaracOes que prestar poderdo ser utilizadas no processo”. A razdo de ser desta alinea é,
precisamente, esclarecer o arguido antes de ele decidir abdicar do seu direito ao siléncio.
Temos, contudo, de concordar com o parecer do ASJP quando critica a falta de preciséo desta
alinea b). Considera a ASJP que esta deveria ser mais clara no sentido de advertir
expressamente, sem deixar margens para duvidas, que as declaracdes que este prestasse em
sede de interrogatdrio poderiam vir a ser valoradas em audiéncia, mesmo nos casos em que
ele, mais tarde, se remetesse ao siléncio ou estivesse ausente da audiéncia. Assim, a expressao
“poderdao ser utilizadas no processo” deveria ser mais explicativa para ndo se correr o risco de
0 arguido ndo compreender o verdadeiro sentido pratico de prestar declaracdes 102 ge, em
face desta adverténcia, o arguido, enquanto sujeito processual autbnomo, consciente e
responsavel, decide responder, ndo se entende o porqué de ndo considerar estas declaracfes
para efeitos de valoragdo em audiéncia.

Cumpre referir o0 aditamento proposto de uma nova alinea c) ao artigo 64.° do CPP que, apesar
de ndo se tratar da génese do nosso trabalho, tem, segundo a Proposta de Lei n.° 77/ XI1 um

impacto relevante na proposta de alteracéo ao artigo 357.° do CPP.

9% Ihidem, p. 85.

102 v/, ASSOCIACAO SINDICAL DOS JUIZES PORTUGUESES, ob.cit.,p.6, disponivel em www.asjp.pt.
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Visa-se, através da nova alinea, aumentar o leque de situacbes abrangidas pela
obrigatoriedade de assisténcia do defensor do arguido. Assim, pretende-se impor a assisténcia
do defensor a todos os interrogatorios presididos por entidade judiciaria, seja ela MP ou juiz
de instrucdo, e ainda a todos os debates instrutorios e audiéncia. O objetivo da Proposta de Lei
com a introducdo desta nova alinea b) é o seguinte: a admissibilidade da valoracdo das
declaracGes do arguido na fase de julgamento, quando prestadas perante autoridade judiciaria.
Da Proposta de Lei consta nos motivos que a alteracdo proposta ao artigo 64.° do CPP tem
como finalidade garantir que a leitura das declaracGes do arguido seja sempre assistida de
defensor.

Pelo exposto, parece-nos que se deve, sem ddvida alguma, valorar em audiéncia as
declaragcOes anteriormente prestadas pelo arguido, mesmo que este se mantenha em siléncio
ou se encontre ausente durante o julgamento’®. Solucdo contraria, ou seja, solucdo legal
agora vigente, leva, inevitavelmente, a varios casos de impunibilidade. O arguido, tendo
conhecimento que, caso se mantiver em siléncio no julgamento ou se encontre ausente em
audiéncia, vé as suas declaracfes anteriores serem tratadas como inexistentes, opta,
claramente, por exercer o seu direito ao siléncio ou por, pior, ndo comparecer, de forma a
afastar a possibilidade de ser condenado. Note-se que estamos cientes que o arguido ndo pode
simplesmente optar por ndo comparecer na audiéncia de julgamento, sem com isso sofrer
represalias. O artigo 332.° do CPP impde a obrigatoriedade de presenca do arguido na
audiéncia de julgamento. Atualmente, tal como ja verificAmos supra, evita-se 0 processo a
revelia. Assegura-se, entdo, a presenca do arguido na audiéncia de julgamento através da
declaracdo de contumécia, forcando-o, desta forma, a comparecer. Note-se que a declaragédo
de contumdcia (artigo 335.° e seguintes) apenas se destina aos casos em que 0 arguido nao
tiver prestado TIR e/ou aos casos de evasdo durante o cumprimento da pena de prisdo %,
Assim, s6 quando se verifiqguem as circunstancias previstas pelo artigo 334.° do CPP, € que a
audiéncia prossegue na auséncia do arguido.

Contudo, cremos que as consequéncias positivas que o arguido lograria de ndo comparecer na
audiéncia de julgamento, designadamente, nos casos em que 0 mesmo tivesse confessado o

crime aquando do interrogatério, superariam os efeitos negativos da declaracdo de

193 Tal solucéo ndo pde em causa, na nossa opinido, os principios da imediacéo, oralidade, contraditério e direito
ao siléncio.

104/, ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA de 11 de junho de 2008.
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contumacia, ou outras represalias que surgissem durante o processo, nomeadamente a efetiva
detencéo.
Pelo exposto, é, entdo, imperioso alterar o quadro processual penal vigente, desde que sejam

introduzidas algumas alteracdes a Proposta de Lei.
O alcance das declarac6es valoraveis do arguido

Antes de propormos as devidas alteracdes, interessa abrir um pequeno paréntesis, e abordar
uma questdo que nos parece muito relevante que é, precisamente, a do alcance das
declaracGes valoraveis do arguido. Por outras palavras, a questdo da admissibilidade de
condenagdo do arguido, tendo exclusivamente como prova as declaragbes do arguido
prestadas em fase anterior ao julgamento.

Curiosamente, a Proposta legislativa fez constar expressamente que estas declaracdes do
arguido estdo sujeitas ao principio da livre apreciagdo de prova. Como ja referimos supra, a
alteracdo ao artigo 357.° do CPP introduz o n.° 2, onde estabelece que “As declara¢ies
anteriormente prestadas pelo arguido e lidas em audiéncia estdo sujeitas a livre apreciacao
da prova nos termos do artigo 1270 *%.

Nestes casos, segundo a Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses ndo se pode entender
esta confissdo, para efeitos de valoracdo em julgamento, como a confissdo que se encontra
submetida ao artigo 344.° do CPP '®. Contudo, com o devido respeito, ndo podemos
concordar com tal opinido. Tal como a maioria da jurisprudéncia escreve, e com a qual
estamos inteiramente de acordo, o artigo 344.° do CPP néo fica isento da submissao a regra
geral prevista no artigo 127.° do CPP. '’ Assim, nos casos respeitantes ao artigo 344.%, a prova
é também apreciada segundo as regras da experiéncia e da livre convicg¢ao do tribunal. Esta
conclusdo retira-se desde logo, do n° 3 al. b) do artigo 344 do CPP, que prevé que o valor
probatério da confissdo seja apreciado livremente pelo tribunal, em conjunto com os demais
meios de prova produzidos, sempre que: “O tribunal, em sua convicg¢éo, suspeitar do caracter

livre da confissdo, nomeadamente por duvidas sobre a imputabilidade plena do arguido ou

105 v/, ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE COIMBRA, processo n.° 106/08, de 14 de Julho de 2010 quando
refere que o principio da livre apreciacdo da prova s6 se tem por cumprido quando “a convic¢do a que 0
Tribunal chegou se mostra objecto de um procedimento ldgico e coerente de valoracdo, com motivagao
bastante, e onde ndo se vislumbre qualquer assumo de arbitrio na aprecia¢io da prova”.

106 v/ AssOCIACAO SINDICAL DOS JUIZES PORTUGUESES, ob.cit., p.14, disponivel em www.asjp.pt.
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43


http://www.asjp.pt/

da veracidade dos factos confessados” nos termos do n® 4 do mesmo preceito que dispde:
“Verificando-se a confissdo integral e sem reservas nos casos do numero anterior ou a
confissdo parcial ou com reservas, o tribunal decide, em sua livre convic¢do, se deve ter
lugar e em que medida, quanto aos factos confessados, producdo da prova”.
Escreve, ainda, o Acorddo da Relacdo do Porto de 4 de fevereiro de 2009, citando para o
efeito Marques Ferreira que'®: “(...)o valor probatério da confissdo se devera considerar
sempre livremente apreciavel pelo tribunal pois mesmo nos casos em que esta assume forca
probatdria plenissima com a consequente dispensa de producdo de outra prova, tal apenas
sucede num momento posterior ao funcionamento do principio da livre apreciacdo da
confissdo para, determinar se a mesma reveste ou ndo as caracteristicas de “integral, sem
reservas e coerente”. Também neste sentido vem o Acordao do Supremo Tribunal de Justica
de 30 de maio de 1996 decidir: “O n.° 3 do art. 344.° do CPP nao prevé qualquer limitacéo
ao exercicio do direito de livre apreciacdo da prova resultante das declaragdes do arguido,
mas apenas que, nesses casos, as declaracbes do arguido ndo tém o valor de forca probatdria
plenissima que deve ser atribuida aos casos do n.¢ 2 1%°,

Pelo exposto, podemos concluir que, cabendo ao juiz, nos casos do artigo 357.° do CPP, a
livre apreciacdo da prova, este tem sempre margem para considerar que a confissdo ndo pode,
por si sO, levar a condenacdo do arguido. Assim, “ndo basta uma declarag¢do do arguido,
mesmo que voluntéria e esclarecida, admitindo a comissdo dos factos tipicos para que o
mesmo seja considerado culpado” *°. Desta forma, acautela-se a qualidade da investigagéo e
da decisdo judicial, pois evita-se que declaracBes anteriores possam figurar o Gnico meio de
prova recolhido. Esta medida legal obriga, igualmente, a que o juiz avalie a prova em termos
globais, no sentido de confirmar o depoimento do arguido **.

Relativamente a questdo colocada, isto €, ao alcance das declarag¢fes valoraveis do arguido, o
GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS obteve respostas diferentes
consoante se tratasse de uma situacdo em que o arguido estivesse presente, ou pelo contrario,

ausente.

1% /. MANUEL MARQUES FERREIRA,, “Meios de prova”, in Jornadas de Direito processual Penal, Coimbra,

Almedina, p. 251 utad ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGCAO DO PORTO, processo n.° 0816424 de 04 de fevereiro
de 2009, Paula Guerreiro.

109/, ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, processo n.° 498/96, de 30 de maio de 1996.

19y/, SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO, ob cit., p.8, disponivel em www.smmp.pt.

11 v/, SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO, ob.cit., p.9, disponivel em www.smmp.pt.
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Quando o arguido se encontra presente, ndo se V€ razdo para ndo valorar estas declaracfes da
mesma forma como se faz para aquelas que séo produzidas em audiéncia, ou seja segundo 0
principio da livre apreciagdo da prova. Ora, uma vez que o arguido esta presente na audiéncia,
entende-se que o mesmo tem a faculdade de negar ou complementar as declaracdes anteriores
da mesma forma como o pode fazer relativamente as que presta em audiéncia.

No entanto, em relacdo aos casos em que ao arguido é julgado na sua auséncia, as opinides
dividem-se.

H& quem considere gue se aplica, nestes casos, igualmente, o principio da livre apreciacdo da
prova, na medida em que o arguido, apesar de ausente, foi notificado da realizacdo da
audiéncia. “Sendo assim, é imputével ao arguido a ndo comparéncia, apesar de devidamente
advertido aquando da prestacéo de TIR, pelo que néo se justifica que 0 mesmo ndo possa ser
condenado exclusivamente com base em declaracbes prestadas anteriormente e de cuja
relevancia foi necessariamente advertido” **2,

Partilhamos a mesma opinido que a proposta de debate, ja que, tal como a ASJP mencionou,
solucdo contraria poderia mesmo conduzir a auséncia propositada do arguido, que saberia que
as suas declaracGes anteriores seriam tratadas como inexistentes.

Num entendimento oposto, deve aditar-se uma norma equivalente a da lei de Prote¢do de
Testemunhas, que estabelece no seu artigo 19.° numero 2: “a condenacédo nao pode fundar-se
exclusivamente e de modo decisivo, nessas declaracdes . Segundo esta posic¢ao, pode ocorrer
qgue o arguido seja julgado sem ter tido conhecimento efetivo da realizacdo da audiéncia,
devido ao regime de TIR.

Assim sendo, segundo esta posicao, o arguido, aqui, encontra-se huma situacao desfavoravel,
na medida em que ndo lhe é dada a oportunidade de, em sede de julgamento, esclarecer,

contrariar ou complementar as declaragdes por ele prestadas anteriormente 13,

112 v/, GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS, ob.cit., p. 88.

13 Ipidem.
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POSICAO DEFENDIDA

Aqui chegados, cabe-nos propor a solucdo que consideramos mais adequada as finalidades do
processo penal, tendo em conta, naturalmente, as garantias de defesa do arguido.
Primeiramente, importa salientar que qualquer reforma ao Codigo de Processo Penal deve ser
realizada de forma rigorosa e cautelosa, e esta ndo é, portanto, excecao.

Relativamente ao assunto que aqui nos ocupa, somos da opinido que se deve permitir - sem
prejuizo das restricdes que desenvolveremos infra - a leitura de declaragbes anteriormente
produzidas pelo arguido na audiéncia de julgamento, mesmo que este se remeta ao siléncio ou
se encontre ausente.

A consagracao desta solucao é imprescindivel para que se respeite as finalidades essenciais do
processo penal, nomeadamente a descoberta da verdade e boa decisdo da causa. Sabemos que
este fim ndo deve ser prosseguido a todo o custo (ou seria uma regressdo ao regime
inquisitdrio ja ha muito ultrapassado), no entanto, consideramos ser possivel consagrar uma
nova solucéo legal para a leitura das declaragdes do arguido, sem com isso ferir as garantias
de defesa do mesmo.

E, entdo, através do equilibrio destes dois valores fundamentais que se deve orientar 0 nosso
processo penal.

Ora, o0 processo penal é composto, regra geral, por trés fases processuais essenciais: 0
inquérito, a instrucdo e, finalmente, o julgamento. Trata-se, como ja foi dito, de fases
totalmente distintas, mas que ndo podem deixar de se complementar, principalmente porque
todas tém em vista uma finalidade Gltima comum, que é precisamente, a condenagdo ou
absolvicédo do arguido, através de um processo justo e equitativo.

Posto isto, o0 arguido, enquanto sujeito processual, tem ao longo destas fases processuais as
suas garantias de defesa asseguradas e pode optar em cada momento processual por prescindir
do direito ao siléncio e narrar os fatos incriminatorios.

Consideramos que o paternalismo excessivo do legislador portugués levara, indubitavelmente,
a situacOes de extrema injustica material, colocando claramente em causa a eficacia da justica
penal perante a sociedade. Ora, a vitima dificilmente compreendera que o arguido seja
absolvido, quando em momentos anteriores, designadamente na fase do inquérito, tenha
confessado o crime.

A este respeito, escreve CARLOS GOMES DE FARIA no VII Congresso da Ordem de Advogados
Portugueses que “em fase de audiéncia de julgamento, depois de uma confissdo em fase de
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inquérito ou de instrugdo (...), se o arguido se recusar a prestar declarac¢ées, e, se nao for
produzida outra prova dos factos constantes da acusacéo, ndo resta ao Tribunal outro
caminho que n&o seja a absolvicao do arguido” .

Se nada se alterar no que toca a esta questdo, corremos o risco de estar a colocar nas méos do
arguido o monopdlio do processo penal, para que este utilize “das suas armas” da forma que
mais Ihe convier. Discordamos, assim, em absoluto da solucéo em vigor.

Relativamente a alteracdo preconizada pela Proposta de Lei n.° 77/XIl para o preceito em
vigor, isto € para o artigo 357.° n.° 1 alinea b), temos algumas dividas se ndo sera demasiado
ousada. Temos, pois, de ter sempre em conta que nenhuma alteracdo nesta matéria se pode
realizar sem que sejam salvaguardados os direitos do arguido, bem como o0s principios
estruturantes da imediag&o e oralidade da producéo de prova.

Propomos, entdo, uma solucéo nestes termos:

Deve-se permitir, sem margens para davidas, a valoracdo das declaracdes do arguido no
julgamento prestadas em fase anterior, mesmo que este se remeta ao siléncio ou se encontre
ausente.

Para isso, tém de se cumprir alguns requisitos, designadamente, dar sempre conhecimento ao
arguido do direito ao siléncio e ainda informéa-lo de forma clara que as suas declaracdes
podem ser utilizadas em audiéncia de julgamento, mesmo que esteja ausente ou estando
presente, se remeta ao siléncio.

Tais garantias permitem que o arguido possa escolher, de forma voluntaria e esclarecida, se
deve ou ndo prestar declaracGes e qual o seu contetdo, sendo este o escopo, afinal, do direito
ao siléncio, designadamente na sua vertente da néo auto-incriminagao.

E também indiscutivel a imprescindibilidade assisténcia de defensor agquando da tomada de
declaragoes.

Importante, ainda, é que o arguido tenha sido notificado, aquando da prestacdo de TIR, do
efeito legalmente reconhecido as suas declaracdes, no caso de este ndo aparecer em audiéncia.
As declaracbes devem, como ja foi mencionado, ser gravadas em audio e video, uma vez que,
caso isso ndo suceda, a transcricdo das mesmas ndo consegue transmitir com a mesma
fiabilidade o que foi, realmente, dito pelo arguido. Com o registo audiovisual assegura-se,
pelas razbes ja expostas, 0 respeito pelos principios da imediagdo e contraditorio.

Consideramos que a leitura das declaracdes prestadas em fase de inquérito, ja seria suficiente

114y, CARLOS GOMES DE FARIA, VII Congresso dos Advogados Portugueses, A confissao integral e sem reservas

em processo penal, p.1 disponivel em www.oa.pt.
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para salvaguardar os principios referidos, inclusive o principio da oralidade, contudo
defendemos que o registo audiovisual, pela comunicagdo mais transparente e assertiva dos
factos (entre o tribunal e restantes intervenientes processuais) permite um julgamento mais
fidedigno.

Por fim, ndo nos podemos esquecer que a prova tem de ser sempre produzida diante o juiz ou
Ministério Publico. Temos algumas reticéncias relativamente & valoragdo de declaracdes
produzidas perante 6rgdo de policia criminal. Contrariamente, escreve o SMMP no seu
Parecer que “nenhum argumento valido pode justificar a ndo valoracdo em audiéncia de
declaracgdes de arguido em inquérito prestadas perante 6rgao de policia criminal nos casos
em que o arguido foi assistido por defensor no interrogatério ” **°.

Neste contexto, entende o SMMP que o facto de o arguido ser advertido que a prova que
produziu em momentos anteriores pode vir a ser utilizada na audiéncia de julgamento, sendo
ele, para o efeito, assistido por defensor, sdo condi¢bes suficientes para garantir que ndo haja
abuso sobre a pessoa do arguido.

Acrescenta ainda 0 SMMP que o que realmente importa ndo é a entidade perante a qual se
prestou as declaracdes, mas sim a forma como a autoridade interrogou o arguido. Cabe, entdo,
ao tribunal de julgamento fazer a apreciacdo e interpretacdo adequada, quando lhe for
atribuida a capacidade para julgar segundo a sua livre conviccéo.

Com o devido respeito, ndo acompanhamos tal argumento. Discordamos que o juiz de
julgamento tenha de ter, obrigatoriamente, o discernimento para distinguir quando deve dar
credibilidade ao depoimento produzido pelo arguido. Cabe, entdo, a lei processual penal
prevenir estas situacOes e zelar pelas garantias de defesa do arguido desde o seu primeiro
interrogatorio.

Por outro lado, como podemos ler no Parecer da Ordem dos Advogados, ocorrem,
frequentemente, nos interrogatorios feitos diante dos 6rgdos de policia criminal, ameacas e
coacdes que podem pdr em causa a veracidade do depoimento prestado. Apesar do nimero 1
do artigo 126.° do CPP dispor que “S&o nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante tortura, coaccao ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas”,
na pratica nem sempre é facil comprovar a verificagdo de uma situacao deste tipo.

Contudo, se o depoimento for registado através de gravacdo audiovisual, como alids, se
defende nesta dissertacdo, deixa de fazer sentido o receio em permitir a valoracdo nestas

condigdes.

15 \/. SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO, ob.cit., p.6, disponivel em www.smmp.pt.
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Note-se que, como ja menciondmos supra, a Proposta de Lei introduz o n.° 2 ao artigo 357.°
do CPP, onde determina que as declaracGes anteriormente prestadas pelo arguido estéo
sujeitas & livre apreciacéo do juiz.

Isto significa que o juiz pode valorar livremente a confissdo prestada em fase anterior, e
posteriormente, apresentada em audiéncia de julgamento.

A livre apreciacdo da prova contrapde-se, assim, ao sistema de em que o valor das provas
(plena ou plenissima) esta pré determinado pela lei e ao juiz, por sua vez, ndo é dada
qualquer margem de apreciacao.

Afirmar que a confissdo estd sujeita a livre apreciacdo do tribunal, ndo significa que a
liberdade concedida ao juiz seja arbitraria e absoluta. Sobre esta matéria, refere o Acérdao do
STJ de 14.03.2007 que: “ Se a apreciacdo da prova €, na verdade discriciondria, tem,
evidentemente, esta discricionariedade os seus limites, que ndo podem ser licitamente
ultrapassados™*®.

A introducdo do n.° 2 ao artigo 357.° do CPP revela-se fundamental, na medida em que a
valoracao da prova nestes termos pressupde, necessariamente, a concretiza¢do dos principios
basilares do processo penal.

Neste sentido, escreve o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 20 de margo de
2006, que o principio da livre apreciacdo da prova é indissociavel da oralidade, citando, para
o efeito, Chiovenda, “(...) a0 juiz que haja de julgar segundo o principio da livre convic¢ao
é t30 indispensavel a oralidade, como o ar é necessario para respirar ” **'.

Neste contexto cumpre alertar para o facto de, apesar de defendermos que o Tribunal possa

valorar livremente a confissio*®

, 1SS0 nNdo pressupor necessariamente que as declaracdes do
arguido levem, isoladamente, & condenagdo do arguido. Defender esta posi¢do apenas
significa que confiamos na atuacdo do juiz (quando lhe é atribuida liberdade para apreciar a
prova) para discernir quando a confissdo, no caso concreto, deve levar a condenacgdo do
arguido, sem outros meios de prova a corroborar.

Assim, consideramos que se forem cumpridos determinados requisitos é urgente, de forma a

prosseguir as finalidades do processo penal, que se altere a solucéo vigente.

116 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, processo n.° 07P21, de 14 de marco de 2007.
117/, ACORDAO DA RELACAO DE GUIMARAES, processo n.° 245/06 , de 20 de marco de 2006.
"8 Quer o arguido esteja presente, quer esteja ausente, desde que devidamente notificado da realizacdo da

audiéncia de julgamento.
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N&o pretendemos, com isto, alterar o quadro do nosso sistema processual penal no sentido de
inverter os valores de protecdo do individuo perante o Estado, para um sistema obcecado pela
descoberta dos factos. Compreendemos, pois, a relevancia dos meios de defesa do arguido
que Ihe permitem participar de forma ativa e decisiva na audiéncia de julgamento. Encaramos,
assim, esta solucéo legal, essencialmente, como uma forma de protecdo do interesse coletivo e
da celeridade da justica processual penal.

Acresce que um olhar atento sobre ordenamentos juridicos distintos, relativamente a este
tema, nos fez também compreender que tal solucdo é consagrada em paises com democracias
consolidadas, com regimes muito semelhantes ao nosso. Assim, ndo se vé qualquer obstaculo
para que a leitura de declaragbes do arguido seja realizada nos termos apresentados, uma vez
que ja verificimos que tal ndo viola os direitos e garantias do arguido e principios

estruturantes do processo penal.
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