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Resumo

O presente estudo tem como objetivo apresentar um contributo para a resolucdo dos casos
em que, no ambito de determinado processo-crime no qual sejam investigados crimes de
usurpacdo de identidade ou de falsificacdo de documento e seja elemento essencial dos
mesmos e facto objeto de imputacéo a identidade do arguido, este se depara ab initio com o
dever de identificagdo, entrando em conflito com o direito constitucional a ndo
autoincriminacdo e, mais concretamente, com o direito ao siléncio. Cumpre assim analisar
se, nestes casos, podera o arguido excecionalmente remeter-se ao siléncio, ndo revelando o
seu nome, filiagdo, freguesia e concelho de naturalidade, data de nascimento, estado civil,
profissdo, residéncia e local de trabalho, cumprindo ao tribunal a aquisicdo destes
conhecimentos através de outras fontes ou proceder ao julgamento sem eles ou se, ao inveés,
0s interesses de ordem coletiva, na perseguicdo da justica e na busca da verdade material se
sobrepGem sempre e independentemente da violacdo do direito a ndo autoincriminacdo do
arguido, obrigando-o a cumprir escrupulosamente com o dever de identificacdo prescrito na
lei, ainda que tal comine na imediata apreensao para 0 processo da pratica do crime por parte
do visado.

Esta discussdo a que nos propomos, tera como finalidade a apreciacdo da constitucionalidade
da imposicéo do dever de identificacdo ao arguido naqueles tipos de crime em concreto. Para
tanto, serdo relevadas as solucbes da legislacdo nacional e os valores basilares do nosso
ordenamento juridico de indole constitucional, e analisadas as solu¢des apontadas pela

jurisprudéncia e pela doutrina sobre esta temaética.

Palavras-Chave: Direito a ndo autoincriminacdo, direito ao siléncio, dever de identificacdo

do arguido, estatuto processual do arguido, garantias de defesa, proibicéo do excesso.



Abstract

The purpose of this study is to purchase a contribution to the resolution of cases in which,
within the scope of a criminal process in which are investigated crimes of identity theft or
document forgery and the defendant s identity is an essential element of them, he is forced
with the duty of identification, generating a conflict with the constitutional right against self-
incrimination and, mora specifically, with the legal right to silence. It is therefore necessary
to analyse whether, in these cases, the defendant may exceptionally remain in silence,
without revealing his name, affiliation, place of birth, marital status, profession, residence
and place of work, complying with the court, falling to the court the acquisition of this
knowledge through other sources or proceed to trial without them or, instead, the interests
of collective order, in the pursuit of justice and the pursuit of material truth always overlap
and regardless of the violation of the right against self-incrimination of the defendant,
forcing him with this duty of identification prescribed by the law, even though this implicates
the immediate perception, on the process, that the crime was committed by the defendant.

The discussion that we propose, aims the analysis of the constitutionality of the imposition
of the duty to identify the accused in those specific types of crimes. The solutions of the
national legislation and the basic values of our constitutional legal order will be analysed
together with the solutions identified by the jurisprudence and by the doctrine on this subject.

Keywords: Right against self-incrimination, right to remain silent, defendant’s duty of
identification, status of the defendant, safeguards of the defence, prohibition of excess.
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Introducéo

O principio nemo tenetur se ipsum accusare tem sido alvo de abundante estudo, o
que se compreende dada a sua relevancia em processo penal, porquanto conforma o estatuto
do arguido, como verdadeiro sujeito processual.

Hoje sdo muitas as restricGes legalmente impostas a este principio, embora possa
considerar-se que a sua esfera principal — a vertente do direito ao siléncio — encontra ainda
uma protecdo quase absoluta, ndo fosse a imposicao ao arguido de um dever de identificacao
no decurso do processo e em todas as suas fases.

Porventura esta restricdo poderia nem sequer ser considerada como tal, por
conformar um dever imposto ao arguido previamente ao inicio das diligéncias processuais
em que, s6 depois, se concede ao arguido o direito ao siléncio ou, ao invés, a liberdade de
declaracdo. Porém, quando alguém é arguido num processo, por existirem contra si indicios
suficientes da pratica de crimes de usurpacdo de identidade ou de crime falsidade de
declarages, a obrigacdo de o arguido responder, com verdade, as perguntas que Ihe sdo
dirigidas sobre a sua identidade, pde imediatamente em crise aquele principio, pois da sua
resposta podera resultar a sua autoincriminag&o ou, caso ndo responda ou o faca sem verdade,
poderd incorrer na pratica dos crimes de desobediéncia ou falsidade de declaracdes,
respetivamente.

Ora, embora seja importantissimo que o processo penal seja dirigido efetivamente
contra a pessoa do arguido e ndo contra pessoa distinta daquela que deve ser visada no
processo e considerando 0s enormes prejuizos que podem surgir para os ofendidos daqueles
crimes, cabe perceber se a obrigacdo de identificacdo imposta ao arguido é constitucional,
ponderacdo a levar a cabo considerando o constante confronto entre, por um lado, a busca
da verdade material e o interesse coletivo na realizacdo da justica e, por outro, o respeito
pelos direitos e garantias de defesa do arguido. Torna-se essencial perceber que toda a
restricdo das garantias de defesa do arguido deve obedecer a principios constitucionais, em
particular ao principio da proibicdo do excesso, consagrado no artigo 18° da CRP.

Pretendemos, assim, com 0 nosso estudo, suscitar a discussdo sobre a figura do
arguido e o estatuto deste no processo penal, conjugando direitos e deveres que lhe séo,
respetivamente, conferidos e impostos, quer a luz da nossa Constituicdo, quer da nossa lei

processual penal. Tal discussdo passara, necessariamente, pela apreciagcdo dos valores e



interesses coletivos que reclamam a efetiva realizagcdo da justica, denegando por vezes
direitos que o arguido ja tinha consolidados na sua esfera juridica, enquanto verdadeiro
sujeito processual.

N&o olvidamos que o assunto que nos propomos analisar e discutir criticamente
podera ser gerador de divergéncias, tanto doutrinais, como jurisprudenciais. E nosso objetivo
explorar diferentes perspetivas do problema e, a final, propor uma eventual solugdo que se

vislumbre adequada a solucioné-lo.



Capitulo 1.
O Principio Nemo Tenetur se Ipsum Accusare

O principio da ndo autoincriminagédo ou, na sua mais comum formulacéo latina, nemo
tenetur se ipsum accusare, surge no Direito Processual Penal do lado da defesa e significa
literalmente que ninguém € obrigado a autoincriminar-se, isto €, que ninguém é obrigado a
depor nem a produzir prova contra si mesmo ou a praticar atos lesivos a sua defesa. Este
principio conforma um verdadeiro direito reconhecido aos cidaddos, de ndo contribuirem,
com as suas condutas ou com a sua pessoa, para a sua prépria incriminacao. Tem sido, assim,
entendido como “uma marca irrenuncidvel do processo penal de estrutura acusatoria,
visando garantir que o arguido ndo seja reduzido a mero objeto da atividade estadual de
repressao do crime, devendo antes ser-lhe atribuido o papel de verdadeiro sujeito processual,
armado com os direitos de defesa e tratado como presumivelmente inocente. Dai que para
protecdo da autodeterminacdo do arguido, este deva ter a possibilidade de decidir, no
exercicio de uma plena liberdade de vontade, qual a posi¢cdo a tomar perante a matéria que
constitui objeto do processo.”?

Tal ndo significa, veja-se, uma proibicéo de autoincriminagdo, mas antes a proibigéo
de uma autoincriminac&o obtida através da coercdo ou da inducgdo do arguido em erro, obtida

através de meios coercivos e fraudulentos, através do engano®. E verdadeiramente uma

1 Ac. do TC n° 340/2013, publicado em DR, 22 série — N° 218 — 11 de novembro de 2013, Parte D, p. 33119.
2 Sandra Oliveira e Silva aprofunda o estudo desta proibic&o de autoincriminago, avancando e densificando a
distincdo entre a proibicao de coercédo direta e de coacdo indireta do arguido. Afirma a autora que “A utiliza¢ao
de coacédo sobre o arguido para dele obter declaracGes assinala o nicleo essencial do principio nemo tenetur se
ipsum accusare. Com efeito, a liberdade reconhecida ao arguido de decidir livremente do se e do como dos
seus contributos probatérios supde, pelo menos, que a decisdo de declarar ou ndo declarar seja tomada a
margem de toda a coerc¢do, seja ela direta — p. ex., o recurso a forga fisica ou a ameaga de sancdes (penais,
contraordenacionais) com a finalidade de constranger o arguido a declarar contra si mesmo — seja indireta —
consequéncias desvantajosas que, sem estarem necessariamente previstas com esse desiderato, se associam de
forma mediata a falta de colaboracéo do arguido na investigacdo dos factos, podendo ver-se nelas, por vezes,
formas «encobertas» ou «encapotadas» de puni¢do do arguido silente. [...] o principio nemo tenetur isenta o
arguido do dever de colaborar com as suas declaracdes na investigacdo e prova dos factos criminais que lhe
sdo imputados, importando antes de mais o afastamento dos mecanismos formais de constrangimento ao
testemunho (compulsory process), das sangdes previstas em caso de incumprimento (penas criminais, contempt
of court) e, em geral, proscrevendo a utilizacdo de todos os métodos de compulsdo declarar (tortura, coacgéo,
engano). E isso sem prejuizo de ao arguido ser assegurado um irrestrito direito de intervencéo e declaracéo em
abono da sua defesa (on his behalf) ou, noutro termos, uma ampla liberdade positiva de declaracdo (positive
Aussagefreheit)." — in: SILVA, Sandra Oliveira e, O Arguido como Meio de Prova contra si mesmo:
consideragdes em torno do principio nemo tenetur se ipsum accusare, Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2019,
p. 389, 391 e 392.



protecdo da liberdade de declaracdo do arguido, por um lado proibindo-se as declaracfes
(auto)incriminadoras obtidas com intromissdo do Estado na integridade pessoal do visado,
com perturbacao da sua vontade de declarar e, por outro lado, gozando o arguido do direito
anada declarar sobre a matéria da imputacéo, independentemente do contetdo (incriminador
ou ndo) das suas respostas e ainda que destas ndo resultasse qualquer contributo para
demonstracdo dos factos alvo de imputacdo. Assim, “o arguido ndo pode ser
fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir para a sua condenacdo, sc., a carrear ou
oferecer meios de prova contra a sua defesa” , ndo impendendo sobre ele um dever de
colaboragédo na investigacao.

Tal conclusdo liga-se necessariamente ao reconhecimento do arguido como um
verdadeiro sujeito processual, possuidor de um vasto leque de direitos e deveres que
conformam esta posicdo processual, como tem entendido a generalidade da doutrina e, de
resto, resulta da lei. A afirmagdo de que “o arguido ¢é sujeito e ndo objeto do processo
significa, em geral, ter de se assegurar aquele uma posicao juridica que lhe permita uma
participacdo constitutiva na declaracdo do direito do caso concreto, através da concessao de
autonomos direitos processuais, legalmente definidos, que hdo de ser respeitados por todos
0s intervenientes no processo penal.”*

Conforme ensina FIGUEIREDO DIAS?®® os sujeitos processuais possuem direitos
“auténomos de conformacdo da concreta tramitacdo do processo como um todo, em vista a
sua decisdo final”, contrariamente ao que sucede com os meros participantes processuais
que apenas “praticam actos singulares, cujo conteddo processual se esgota na propria
atividade”. Tal distincdo € percetivel desde logo pela “forma como o novo legislador verteu
na regulamentacdo respectiva os principios de processo penal — nomeadamente os de indole
juridico-constitucional — que a tais estatutos presidem.”’ Assim, no que concerne ao arguido,
este surge como sujeito processual, que ndo mero participante ou objeto do processo, o0 que

se depreende desde logo do artigo 60° do CPP ao assegurar-lhe um vasto leque de direitos e

3 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigdes de prova em processo penal, 12 Edicdo, Reimpressio,
Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 121.

4 DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais Penais: o Arguido e o Defensor, Coimbra,
2020, pp. 9 e 10.

5 DIAS, Jorge Figueiredo, Sobre os sujeitos processuais no novo cédigo de processo penal, in: CEJ (org.),
Jornadas de Direito Processual Penal, o Novo Cddigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1988, p 9.

® Sobre a definicdo de sujeitos processuais e a distingdo face aos meros participantes no processo penal veja-
se também ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal, 22 edi¢do, Reimpressdo, Almedina, Coimbra,
2020, p. 29.

" DIAS, Figueiredo, Sobre os sujeitos..., ob. cit., p. 15.
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deveres processuais que exerce no decurso do processo, “sem prejuizo da aplicacdo de
medidas de coacgdo e de garantia patrimonial e da efetivacdo de diligéncias probatdrias nos
termos especificados na lei.”

Conforme ensina FIGUEIREDO DIAS, analisando uma consideracdo estatica do
arguido, face a regulamentacdo legal constante ndo s6 no cddigo de processo penal portugués
mas também na nossa constitui¢do, verifica-se que lhe é assegurada uma cada vez mais
consistente e efetiva condicdo de sujeito processual, “sob um duplo ponto de vista, que
corresponde essencialmente a dupla referéncia que lhe é feita no texto constitucional:
enquanto arma, por um lado, com um direito de defesa (art. 32.°-1) a que por varias formas
confere efectividade e consisténcia”®. Veja-se que logo a partir do momento da constituicdo
como arguido e, portanto, ainda durante as fases de inquérito e da instrucdo, aquele tem a
possibilidade de constituir ou ser assistido por defensor (artigos 61°, n° 1, als. e) e f) e 64°,
n®1, als. a), b) e ¢) do CPP), de requerer provas e diligéncias que se lIhe afigurem necessarias
(artigo 61° n° 1, al. g) do CPP), de consultar o processo (artigos 86° n° 1 e 6, al. c) e 89°,
n°® 1 do CPP), de ndo se conformar com a acusacdo, requerendo a instrucao, apresentando
provas e requerimentos de prova (artigo 287°, n% 1, a) e 2 do CPP) e ainda a possibilidade
de exame e discussdo contraditérios dos fundamentos da acusacdo durante o debate
instrutério, por intermédio do defensor (artigo 302° do CPP); e depois, ja na fase de
julgamento, fase na qual o estatuto de sujeito processual do arguido surge na sua plenitude,
tem o arguido a possibilidade confisséo livre (artigo 344° CPP), de efetuar requerimentos de
prova (artigo 340° do CPP), de aperfeicoar o contraditério (artigo 327° do CPP), de prestar
ultimas declaragdes com efeito unicamente in bonam partem (artigo 361° do CPP), existindo
impossibilidade de valoracdo de provas que ndo hajam sido produzidas e examinadas em
audiéncia (artigo 355°, n° 1 do CPP), sendo igualmente nesta fase assistido por defensor
(artigo 64° n° 1, al. c) do CPP). E também enquanto lhe confere “uma fundamental
presuncao de inocéncia até ao transito em julgado da condenagcéo (art. 32.%-2)1°, que assume
reflexos imediatos no estatuto processual do arguido enquanto meio processual. Com efeito,
podendo o arguido ser objeto de medidas de coagdo, este principio exige que s sejam
aplicadas ao arguido as medidas que ainda se mostrem comunitariamente suportaveis face a

possibilidade de estarem a ser aplicadas a um inocente (artigo 193° CPP), sendo a utilizagdo

8 DIAS, Figueiredo, Sobre os sujeitos..., ob. cit., p. 26.
° Idem, p. 27.
10 Idem, p. 27.
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do arguido como meio de prova sempre limitada pelo integral respeito pela sua deciséo de
vontade, em qualquer fase do processo, pois que “s6 no exercicio de uma plena liberdade da
vontade pode o arguido decidir se e como deseja tomar posi¢cdo perante a matéria que
constitui objecto do processo.”!

J& numa perspetiva dindmica, constata-se a possibilidade de existir uma certa tensao
no processo concernente a interacdo dos varios sujeitos do processo penal. Veja-se que este
ndo € um processo de partes e, como tal, o Ministério Publico ndo é interessado na
condenacdo, mas unicamente na descoberta da verdade material, na realizacdo do direito e,
a final, na obtencdo de uma deciséo justa, partilhando com o juiz “um dever de intervengéo
estritamente objectiva”!?, em todas as fases do processo. Tal ¢ uma decorréncia da estrutura
acusatoria do processo penal portugués, conciliado ou integrado, na medida do possivel, com
o principio da investigacao.

“Nao quer isto dizer que o arguido ndo possa, em termos demarcados pela lei por
forma estrita e expressa, ser objeto de medidas coativas e constituir, ele préprio, um meio de
prova. Quer dizer, sim, que as medidas coativas e probatorias que sobre ele se exercam nédo
poderdo nunca dirigir-se a extorsdo de declaracbes ou de qualquer forma de
autoincriminacdo, e que, pelo contrério, todos os atos processuais do arguido deverdo ser
expressdo da sua livre personalidade.”® Em suma, o principio nemo tenetur se ipsum
accusare significara que a cooperacédo do arguido no ambito do processo crime deve ser livre
e esclarecida e que é nesta liberdade de declaracdo de que goza que se espelha o estatuto do
arguido como auténtico sujeito processual, aqui em plena articulacdo com a proibicdo de

autoincriminag&o coerciva, for¢cada ou imposta.

1. Direito a ndo autoincriminacao e direito ao siléncio

Conforme ja fomos adiantando, pode entender-se que o principio nemo tenetur se

desdobra em varios corolérios, sendo o de maior relevo o denominado direito ao siléncio,

que “constitui o niicleo quase absoluto do nemo tenetur”’**. Este corresponde ao direito a ndo

1 DIAS, Figueiredo, Sobre os sujeitos..., ob. cit, p. 27 e 28.

2 |dem, p. 31.

13 DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. cit., p. 10.

14 DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vania Costa, O direito a ndo auto-inculpagdo (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 21.
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prestar declaragdes quanto a quaisquer factos com relevancia penal imputados ao arguido.
“Um sistema que inclua o direito a ndo autoincriminagdo nas suas coordenadas fundamentais
tem, assim, de reconhecer ao arguido, pelo menos, a faculdade de escolher livremente entre:
(1) declarar sobre a matéria da imputacao ou (2) remeter-se ao siléncio.”*® E caso pretenda
declarar, o arguido ndo perde o seu estatuto, ndo passando a ser equiparado a uma
testemunha, mas antes mantendo-se no processo como arguido, com todos os direitos e
deveres que sobre esse sujeito processual impendem?®.

A maioria da doutrinal’ reconhece o direito ao siléncio nio s6 ao arguido mas
também a “todas as pessoas que, ndo o sendo, sdo, contudo, orientadas ou pressionadas por
agentes da administracdo da justica penal a declararem contra si mesmas.”*® Num modelo
de processo penal de estrutura acusatéria como o portugués, o nemo tenetur protege o
arguido e igualmente o suspeito!® contra tentativas de obtencdo coativa de declaracdes
autoincriminatorias e, assim, assegura-lhe um amplo direito ao siléncio ou de liberdade de
declaracéo.

N&o se olvida que o suspeito ndo € um sujeito processual e que, como tal, ndo € titular
de direitos nem esta sujeito a deveres processuais especiais a semelhanca do arguido. Tal
posicdo apenas sera ocupada quando o suspeito passa a arguido mediante o ato formal de
constituicdo de arguido, nos termos dos artigos 57°, 58° ou 59° do CPP. E arguido “a pessoa
que € formalmente constituida como sujeito processual e relativamente a quem corre
processo como eventual responsavel pelo crime que constitui objeto do processo” e “a
constituicdo como sujeito processual é o polo fundamental da qualidade de arguido ja que,

com essa constituicdo, a pessoa como tal constituida é assegurado o exercicio de direitos e

15 SILVA, Sandra Oliveira e, O Arguido..., ob. cit., p. 392.

16 Este entendimento torna-se relevante, precisamente, face a disparidade das posicGes processuais que cada
um destes ocupa: o arguido é um sujeito processual, mas a testemunhas ndo, subsumindo-se o papel desta de
interveniente no processo como meio (de obtengéo) de prova. Veja-se desde logo a obrigacdo da testemunha
prestar juramento e, assim, de depor com verdade sob pena de incorrer em crime de falsidade de testemunho
(artigos 91°,n% 1 e 3 e 132° n°2 do CPP e artigo 360° do CP). Contrariamente, o Arguido ndo presta juramento
(artigo 140°, n° 3 do CPP), ndo sendo de todo em todo despiciendo questionar se existe um direito a mentir ou,
pelo menos, uma tolerancia do nosso sistema penal & mentira quando o arguido presta declaragdes, como ja
tem sido debatido pela nossa doutrina.

7 Entre os quais, DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vania Costa, ob. cit., p. 20 a 23; ANDRADE, Manuel da
Costa, Nemo tenetur se ipsum accusare. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdéo (n.° 340/2013) do
Tribunal Constitucional, RLJ, ano 144° n° 3989, novembro-dezembro 2014, Coimbra Editora, p. 148;
ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual... ob. cit., p. 37 e 38; RISTORI, Adriana Dias Paes, Sobre o
siléncio do arguido no interrogatério no processo penal portugués, Almedina, Coimbra, 2007, p. 103 a 110.
18 DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vania Costa, ob. cit., p. 20.

19 Definido logo no artigo 1°, al. ) do CPP.
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impostos deveres processuais (art. 60.°).”%° Porém, “ndo devendo ser interrogado como
arguido, por sobre esse ndo incidir suspeita fundada, o visado devera ser ouvido como
suspeito. Nessa qualidade, assistir-lhe-do certos direitos processuais, como, por exemplo, 0s
inerentes ao principio da proibicdo de autoincriminacdo, de que é titular ndo s6 o arguido
como também o suspeito™?!, isto &, mesmo antes da constituicdo formal como arguido, o
suspeito serd detentor de direitos em equiparacdo ao arguido e que Ihe permitem exercer um
efetivo direito de defesa.

A lei trata ainda o caso particular da testemunha que, conforme resulta do disposto
nos artigos 91° n% 1 e 3 e 1329 n° 1, als. a) e d) e n° 2 do CPP, deve prestar juramento e
esta obrigada a responder com verdade as perguntas que Ihe forem dirigidas, em qualquer
fase do processo, salvo se das suas respostas resultar a possibilidade de responsabilizacéo
penal. Nesse caso, pode a testemunha remeter-se ao siléncio e requerer a sua constitui¢ao
como arguido, nos termos do artigo 59°, n° 2 do CPP, ficando a partir desse momento
impedida de depor como testemunha (artigo 133°, n° 1, al. a) do CPP) mas, mais ainda,
ficando possuidora e sujeita, respetivamente, aos direitos e deveres processuais conferidos
ao arguido, entre os quais o direito ao siléncio (artigos 61°, n° 1, al d), 343°, n° 1 in fine e
345° n° 1, 22 parte do CPP).

Assim, em suma, 0 nemo tenetur se ipsum accusare subsume-se no direito que
qualquer pessoa acusada da pratica de um ilicito penal, melhor dizendo, que qualquer pessoa
visada no processo penal tem em remeter-se ao siléncio e a ndo produzir prova em seu
desfavor.

H&, porém, outras manifestacdes deste principio, nomeadamente respeitantes a
entrega de documentos; a expiracdo de ar para um aparelho medidor do teor de alcool no
sangue; a prestacdo de autografos; a participacdo em reconstituicao de facto; a realizacdo de
exames para recolha e analise de ADN, é certo que algumas das quais com previsdo legal.
Nestas reflexdes do principio, encontramos uma ténue linha diviséria ou zona fronteira entre
0 estatuto do arguido como sujeito processual e a sua (eventual) transformacdo em objeto do
processo, como meio de prova, sendo determinante a analise das situagdes concretas em
ordem a concluir pela legalidade (e constitucionalidade) das intromissdes na esfera do

arguido e da inerente compressao do nemo tenetur.

20 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal I: nogdes gerais, elementos do processo penal,
volume I, 6% edigdo (revista e atualizada), Verbo, Lishoa, 2010, p. 300 e 301.
2L DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. cit., p. 18.
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2. O nemo tenetur no Direito Internacional e Comparado

E possivel encontrar normas expressas dedicadas ao nemo tenetur, em especial na
vertente do direito ao siléncio, em instrumentos juridicos internacionais e na legislacdo
processual penal de diversos ordenamentos juridicos de Estados de Direito modernos. Na
legislacdo processual penal europeia, como na Alemanha, Italia ou Espanha, e também no
direito processual portugués, € igualmente possivel encontrar essas referéncias conforme

infra se vera.

a. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, da ONU?2, dispde no seu artigo
14° n° 3, al. g) que “Qualquer pessoa acusada de uma infracgdo penal terad direito, em plena
igualdade, pelo menos as seguintes garantias: [...] A ndo ser for¢ada a testemunhar contra
si propria ou a confessar-se culpada”. A letra desta norma limita-a “aos contributos
declarativos que o arguido seja coagido a fornecer em processo penal” o que “ndo impede
que no plano interno seja atribuido a prerrogativa contra a autoincriminagao um alcance mais
vasto. Na linha dos propositos do Pacto, tido como o depdsito dos valores civilizacionais
que integram o «denominador constitucional comum» dos Estados-parte, o preceito assinala
0 «nucleo durox» da garantia e ndo a sua maxima amplitude, podendo o legislador, no seio de
cada ordenamento juridico, estender a proibi¢do contra a autoincriminacéo a outras formas

de «utilizagdo» do arguido como fonte de prova.” 224

22 Este instrumento foi adotado pela Resolugédo 2200A (XXI) de 16/12/1966 da Assembleia das Nagdes Unidas
e entrou em vigor na ordem juridica internacional em 23/03/1976. Em Portugal, esta resolugdo foi aprovada
para ratificacdo pela Lei n® 29/78, de 12 de junho.

23 por exemplo, através da imposicéo de entrega de documentos, da extracdo de material corpéreo como saliva,
sangue ou até através da expiagdo de ar (teste do sopro no baldo) ou até através da utilizacdo de agentes
encobertos.

24 SILVA, Sandra Oliveira e, O Arguido..., ob. cit., p. 302.

15



b. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional?®, inspirado por aquela norma
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU?®, adotou na sua versio final
normas referentes as diferentes fases processuais que visam salvaguardar o direito do
suspeito e do arguido & ndo autoincriminagao.

Assim, no gque concerne a fase de investigacéo, o referido diploma no artigo 55° sob
a epigrafe “Direitos das pessoas no decurso do inquérito”, dispde que “Nenhuma pessoa
podera ser obrigada a depor contra si propria ou a declarar-se culpada” (n° 1, al. a)) e que
“Nenhuma pessoa podera ser submetida a qualquer forma de coaccdo, intimidacdo ou
ameaga, tortura ou outras formas de penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes” (n° 1, al. b)). E acrescenta ainda o n° 2, al. b) da mesma norma que “Sempre
que existam motivos para crer que uma pessoa cometeu um crime da competéncia do
Tribunal e que deve ser interrogada pelo procurador ou pelas autoridades nacionais, em
virtude de um pedido feito em conformidade com o disposto no capitulo 1X, essa pessoa sera
informada, antes do interrogatorio, de que goza [entre outros, do direito] A guardar siléncio,
sem que tal seja tido em consideracdo para efeitos de determinacdo da sua culpa ou

inocéncia”.

c. Convencao Europeia dos Direitos do Homem

Na Convengéo Europeia dos Direitos do Homem?’, embora néo exista a previsdo de

uma norma que se dedique expressamente a este principio, € possivel inferi-la do disposto

no artigo 6°, n° 2 como tem feito o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem?. Dispde esta

% Aprovado para ratificagdo pela Resolugio da Assembleia da Republica n® 3/2002, de 18/01, ratificado pelo
Decreto do Presidente da Republica n® 2/2002, de 18/01, publicado em DR série I-A, n° 15, de 18-01-2002 e
entrando em vigor na nossa ordem juridica a 01/07/2002.

% Silva, Sandra Oliveira e, O Arguido..., ob. Cit., p. 303.

27 Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais foi assinada em Roma
em 04/11/1950 e entrou em vigor na ordem internacional em 03/09/1953. Porém, apenas foi assinada por
Portugal em 22/09/1976 ap06s aprovacdo para ratificacdo pela Lei n°® 65/78, de 13/10, juntamente com os
protocolos adicionais n% 1, 2, 3, 4 e 5, sendo publicada em DR série I, n°® 236, de 13/10/1978 (depois com
retificacdo publicada no DR n° 286, de 14/12/1978) e entrando em vigor na nossa ordem juridica em
09/11/1978.

28 Com efeito, as instancias de Direito internacional tém-se pronunciado sobre os mais variados aspetos do
regime deste principio, amplitude e aplicabilidade, como é o caso do Tribunal Europeu dos Diretos do Homem.
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norma, sob a epigrafe “Direito a um processo equitativo”, que “Qualquer pessoa acusada
de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido
legalmente provada”. Efetivamente, esta norma tem um espectro muito menos denso em
relacdo as anteriores, ndo reconhecendo expressamente o direito ao siléncio e a nao
autoincriminacgdo do arguido, mas somente um principio de presun¢ado de inocéncia. Porém,
0 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem reconhecido este direito “como elemento
inscrito no étimo do principio do «fair traily ’?°. A importancia da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem vem alias visivelmente afirmada na Diretiva (UE)
2016/343 do Parlamento Europeu e do Conselho de 9 de marco de 2016, relativa ao reforco
de certos aspetos da presunc¢éo de inocéncia e do direito de comparecer em julgamento em
processo penal. Veja-se logo o considerando 27 que prevé expressamente que “O direito de
guardar siléncio e o direito de ndo se autoincriminar implicam que as autoridades
competentes ndo deverdo obrigar o suspeito ou o arguido a fornecer informagdes se estes
ndo desejarem fazé-lo. A fim de determinar se o direito de guardar siléncio e o direito de
ndo se autoincriminar foi violado, devera ser tida em conta a interpretacdo do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem do direito a um processo equitativo no ambito da CEDH. ”
Conforme alerta ainda SANDRA OLIVEIRA E SILVA, num estudo aprofundado da
tematica, a interpenetracdo ¢ afirmada com clareza neste considerando e “resulta depois
confirmada no concreto desenho do articulado da Diretiva, em que avultam formulagdes
decalcadas ipsis verbis do texto de arrestos”*° do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Tambeém relativamente ao contetdo e fundamento do direito a ndo autoincriminacgéo
a diretiva surge como um importante instrumento de densificacdo, designadamente face ao
teor dos considerandos 24 a 29 e 45 e dos artigos 7° e 10° n° 2, ressaltando referéncias
expressas ao direito a ndo autoincriminacdo e ao direito ao siléncio. A titulo de exemplo,
vejam-se 0s considerandos 24 e 25 que atribuem a presuncdo de inocéncia o espectro e
importancia da protegédo da proibi¢do contra a autoincriminagéo e do direito ao siléncio, e
em especial a concreta concretizacdo daquela prerrogativa nos considerandos 26 e 28

Porém, uma analise detalhada destes aspetos ndo se coaduna com a presente exposicao. A este propdsito, veja-
se em maior profundidade COSTA, Joana, O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, in: RMP, 128 (Outubro-Dezembro 2011), p. 117 a 183.

29 Silva, Sandra Oliveira e, O Arguido..., ob. cit., p. 305.

%0 Silva, Sandra Oliveira e, O Arguido..., ob. cit., p. 306, fazendo um estudo mais alargado e detalhado desta
tematica em paginas 308 a 339 da mesma obra. Também nesta matéria trata mais aprofundadamente,
analisando decisGes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem proferidas nesta matéria, COSTA, Joana, O
principio..., ob. cit., p. 117 a 183.
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dispondo o primeiro que “O direito de guardar siléncio e o direito de ndo se autoincriminar
deverdo aplicar-se a questdes ligadas ao ilicito penal que uma pessoa é suspeita ou acusada
de ter cometido e ndo, por exemplo, a questdes relativas a identificacdo do suspeito ou do
arguido”, e 0 segundo que “O exercicio do direito de guardar siléncio ou do direito de ndo
se autoincriminar ndo poderd ser utilizado contra o suspeito ou o arguido, nem considerado,
em si mesmo, como elemento de prova de que aqueles cometeram o ilicito penal em causa
[...]”. Ja o considerando 29, prevenindo eventuais e necessarias restricdes, dispde que “O
exercicio do direito de ndo se autoincriminar ndo devera impedir as autoridades
competentes de recolher elementos de prova que, embora possam ser licitamente obtidos
junto do suspeito ou do arguido através do exercicio de poderes legais coercivos e que
existem independentemente da vontade do suspeito ou do arguido, por exemplo, 0s
elementos recolhidos por forca de um mandado, os elementos em relacdo aos quais esta
prevista uma obrigacao legal de conservacdo e de apresentacdo a pedido, as amostras de
hélito, sangue e urina, bem como de tecido humano para efeitos de testes de ADN ”.

E na sequéncia destes considerandos, o artigo 7° da diretiva traz nos seusn°s 1 e 2 a
regulamentacdo especifica dos titulares do direito ao siléncio e da proibicdo de
autoincriminacdo que estende quer ao suspeito quer ao arguido, referindo expressamente as
barreiras que as autoridades judiciais devem respeitar e 0 modo de exercicio daquelas,
dispondo em especial o n° 3 desta norma que “O exercicio do direito de ndo se
autoincriminar ndo impede a recolha pelas autoridades competentes de elementos de prova
que possam ser legitimamente obtidos através do exercicio legal de poderes coercivos e cuja
existéncia é independente da vontade do suspeito ou do arguido” e o n°5 que “O exercicio
do direito de guardar siléncio e do direito de ndo se autoincriminar dos suspeitos ou dos
arguidos ndo deve ser utilizado contra os mesmos, nem pode ser considerado elemento de
prova de que cometeram o ilicito penal em causa.”

Logo depois, o artigo 10°, n° 2 da diretiva trata as consequéncias da violagéo daqueles
direitos e coloca em foco os direitos de defesa do arguido e a equidade do processo, dispondo
que “[...] na apreciacao das declarag®es feitas por um suspeito ou por um acusado ou das
provas obtidas em violagdo do direito de guardar siléncio e do direito de ndo se

autoincriminar, sejam respeitados os direitos de defesa e a equidade do processo .
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d. Ordenamento Juridico Alemao

Na Alemanha, embora a Constitui¢cdo ndo consagre expressamente 0 nemo tenetur,
tem sido entendimento “praticamente unanime” da doutrina e da jurisprudéncia que se trata
de um verdadeiro “direito constitucional nio escrito.”®* “Nesta linha, é ja possivel contar
com um conjunto de significativo de decisdes do Tribunal Constitucional Federal,
sistematicamente fiéis ao entendimento de que o principio goza hoje, na ordem juridica
alemd, de auténtica dignidade constitucional. As hesitacfes e desencontros a este proposito
sobrantes circunscrevem-se a identificacdo da sede juridico-constitucional da respectiva
fundamentacdo e sancionamento. Assim, a jurisprudéncia, tanto constitucional como
ordinéria, propende para reconduzir o principio a exigéncia fundamental, e conatural ao
Estado de Direito, de respeito pela dignidade humana, proclamada no artigo 1., n.° 1, da Lei
Fundamental («Die Wirde des Menschen ist unantastbar»). A doutrina dominante
privilegia, pelo contrério, a liberdade geral de ac¢do ou o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, constante do artigo 2.°, n.° 1, da mesma Lei Fundamental («Todos tém
direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade»).”® Tal entendimento
jurisprudencial e doutrinal parece, assim, assentar sobretudo na protecéo da liberdade do
arguido por via da sua dignidade humana®.

O nemo tenetur surge expressamente reconhecido no §136%* do Codigo Processual
Penal Alemao (Strafprozefordnung — StPO)* e as consequéncias de obtencio de provas sob
coacdo e violacdo da livre declaracdo do arguido vém previstas no §136a¢. Face ao teor
destas normas parece que, por um lado, o ordenamento juridico alemé&o reconhece um amplo
direito de intervencdo do arguido no processo penal em prol da sua defesa, podendo

pronunciar-se e opor-se as suspeitas e a acusacao ou, ao invés, ficar em siléncio. E, por outro

31 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes..., ob. cit, p. 124,

32 |dem, p. 124 e 125.

33 Num estudo denso e critico desta tematica, veja-se SILVA, Sandra Oliveira e, O arguido..., ob. cit., p. 153
a198.

340 §136 sob a epigrafe “First examination”, dispde logo no ponto 1 do seguinte modo: “At the commencement
of the first examination, the accused shall be informed of the offence with which he is charged and of the
applicable criminal law provisions. He shall be advised that the law grants him the right to respond to the
charges or not to make any statement on the charges [...].”

35 Disponivel para consulta em versdo inglesa no sitio da internet com o endereco https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html, consultado em 09/01/2021.

3 O §1367, sob a epigrafe “Prohibited examination methods; prohibited evidence”, dispde de regulamentacio
muito semelhante a que encontramos no artigo 126°, n% 1 e 2 do CPP, estabelecendo como consequéncia que
“(3) Statements which were obtained in breach of this prohibition shall not be used, even if the accused
consents to their use.”
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lado, ressalta a existéncia de um limite inequivocamente imposto pelo nemo tenetur que veda
a obtencdo, a utilizacdo e a valoragdo das provas autoincriminatérias eventualmente obtidas
ilicitamente, por obtidas coativamente contra a liberdade do arguido. Ja quanto aos deveres
de esclarecimento relacionados com o nemo tenetur, estes sdo tratados como regras de
producdo de prova, cuja violagdo apenas conduz & mera irregularidade, mas ndo a nulidade

das provas assim obtidas com consequéncias na sua valoracao.

e. Ordenamento Juridico Italiano

Também no Codigo de Processo Penal Italiano (Codice di Procedura Penale®’) é
possivel encontrar normas que expressamente preveem o direito de o arguido permanecer
em siléncio quanto aos factos que lhe sdo imputados, bem como regras respeitantes a
inutilidade das provas obtidas por meios coercivos e contra a sua vontade e que sejam
autoincriminatdrias. Tal advém dos artigos 64, 188, 191, §2-bis e 494, §1, dos quais decorre
expressamente nao s6 um vasto direito de participacdo do arguido de que deve ser informado,
mediante a prestacdo de declaracfes ou de ficar em siléncio logo na fase de inquérito e, ja
na fase de julgamento, de apenas prestar declaragdes se assim o entender, dando uma clara
atencdo a necessidade de garantir ao arguido (ou suspeito, como resulta expressamente do
artigo 61%) um pleno direito de defesa durante ambas as fases do processo, assim
pretendendo garantir a liberdade moral e o direito ao siléncio, bem como a integridade da
personalidade do arguido.

E prevé ainda a inutilizag8o de provas autoincriminatorias obtidas por meio de tortura
ou por outro meio que limite a liberdade de autodeterminagdo do arguido, aqui tutelando a
liberdade moral do arguido e funcionando o artigo 188 como regra base em matéria de prova
adequada para configurar um limite absoluto a admissibilidade de meios ou procedimentos

que com ela colidam.

37 Disponivel para consulta no sitio da internet com o endereco https://www.brocardi.it/codice-di-procedura-
penale/, consultado em 09/01/2021.

% Dispoe o artigo 61, sob a epigrafe “Estensione dei diritti e delle garanzie dell'imputato” que “1. | diritti e le
garanzie dell'imputato si estendono alla persona sottoposta alle indagini preliminar”.
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f. Ordenamento Juridico Espanhol

No Ordenamento Juridico Espanhol, ndo obstante nenhuma norma constitucional
discorra expressamente sobre o principio nemo tenetur, é possivel encontra-lo no Cédigo de
Processo Penal (Codigo Procesal Penal®®) no ambito do Livro I, Titulo V, Capitulo I
dedicado ao direito de defesa, a assisténcia juridica gratuita e a traducdo e interpretacdo em
julgamentos criminais (Del derecho a la defensa, a la asistencia juridica gratuita y a la
traduccidn e interpretacion en los juicios criminales), dispondo o artigo 118, n° 1, als. g) e
h) que o arguido (e suspeito), em liberdade ou preso preventivamente (veja-se aqui o artigo
520°, n° 2, als. a) e b) com semelhante redagéo), tem o direito de se remeter ao siléncio, de
ndo se confessar culpado e de ndo prestar declaragdes contra si mesmo, isto é, de ndo se

autoincriminar.

3. O principio nemo tenetur no Direito Constitucional Portugués: Fundamento

Constitucional

Para uma melhor compreenséo do nemo tenetur, e sabendo de antemé&o que néo existe
nenhuma norma na Constituicdo da Republica Portuguesa dedicada expressamente ao
mesmo, é de suma importancia perceber se este principio é concilidvel ou encontra suporte
constitucional e, em caso afirmativo, em que termos. Nesta senda, a doutrina e a
jurisprudéncia tém procurado o fundamento de indole constitucional deste direito, através
do agrupamento dos pressupostos que poderdo reger a delimitacdo do seu sentido de
protecdo, do seu conteldo e do seu alcance de aplicacdo, que se torna tarefa essencial, pois
que “aidentificagdo dos fundamentos juridicos do nemo tenetur permite iluminar o horizonte
axioldgico e o seu programa de tutela, sem o qual ndo pode encontrar-se um critério
adequado de delimitagdo e interpretacio *°. Com tal tarefa, o que se pretende “nio é tanto o

reconhecimento do principio nemo tenetur mas antes e sobretudo a definicdo da sua

39 Disponivel para consulta no sitio da internet com 0 endereco
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php?id=334&modo=2&nota=0&tab=2, consultado em
09/01/2021.

40 SILVA, Sandra Oliveira e, O arguido..., ob. cit., p. 151.

21


https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php?id=334&modo=2&nota=0&tab=2

compreensdo e alcance, isto €, a precisa demarcacdo da respetiva area de tutela que suscita
dificuldades”*.

Tem sido unanimemente aceite pelas nossas doutrina e jurisprudéncia a natureza
constitucional implicita*? do nemo tenetur, alicercada em diferentes fundamentos, uns de
indole substantiva, enquanto direito material de liberdade, e outros de indole processual,
enquanto garantia processual fundamental. Como alerta VANIA COSTA RAMOS, “um
direito que emana directamente da dignidade da pessoa humana néo sera passivel de sofrer
as mesmas restricdes que um direito decorrente de garantias processuais. Enquanto o
primeiro serd um direito de natureza tendencialmente absoluta, ja o direito fundado em
garantias processuais podera ser sujeito a certas limitacdes.”*

Em suma, ndo parecem existir duvidas sobre a dignidade constitucional do nemo
tenetur. Mas aquele que é o fundamento sobre que assenta a constitucionalidade do nemo
tenetur ja é matéria discutida e de relevo para compreensdo da delimitacdo do seu alcance
normativo e contornos e, concretamente, para a determinacdo de eventuais restricbes do
mesmo. Impde-se, por isso, a definicdo de um critério apto a discernir, nas zonas criticas de
fronteira, entre a colaboracdo coercivamente imposta (proibida) e a mera sujeicdo a

diligéncias de prova (permitidas).

a. Fundamento Constitucional de indole substantiva

A semelhanga do que se verifica no ordenamento juridico alemdo, também em
Portugal existem defensores de um fundamento constitucional de indole substantiva, embora
em diferentes moldes, como é o caso de MANUEL DA COSTA ANDRADE*, entendendo
gue embora a dignidade da pessoa humana ndo seja o fundamento do nemo tenetur € o direito
que este visa proteger. Assim, reconduz este principio a protecdo mediata da dignidade da

pessoa humana e dos direitos fundamentais com ela relacionados, nomeadamente os direitos

41 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes..., ob. cit., p. 127.

42 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigdes..., ob. cit., p. 125; DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vania
Costa, O direito..., ob. cit., p. 14 e 15.

4 RAMOS, Vania Costa, Corpus Juris 2000 — Imposic&o ao arguido de entrega de documentos para prova e
nemo tenetur se ipsum accusare, in: Revista do Ministério Publico, n® 109, Jan/Mar 2007, p. 58.

4 ANDRADE, Manuel da Costa, Nemo tenetur..., ob. cit, p. 146; ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as
proibigées..., ob. cit., p.125 e 126.
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a liberdade e integridade pessoal e a privacidade. Neste seguimento, preconiza este autor que
0 nemo tenetur assenta numa ideia de dignidade humana e surge como emanagéo do direito
geral de personalidade, que impde que o arguido possa livremente decidir se quer ou ndo ser
utilizado como instrumento na sua propria condenacéo. E com base neste fundamento que o
mesmo autor encontra a extensdo do nemo tenetur, defendendo, em consonancia com a
maioria da doutrina e jurisprudéncia alemas, que “partindo da dignidade humana, o nemo
tenetur define a fronteira inultrapassavel do inexigivel” e seria sempre “inexigivel e
incompativel com a dignidade da pessoa humana, o recurso a coacgdo para obrigar (0
arguido) a oferecer, com as suas proprias maos, 0s pressupostos da sua condenagdo penal ou
da aplicagdo das correspondentes san¢des.”, isto €, a autoincriminar-se. E assim concluindo
que 0 nemo tenetur goza de uma tutela absoluta, “no sentido de que ndo comporta
relativizacdo em sede de ponderacéo. [...] o principio nemo tenetur esta subtraido a todo o
juizo de ponderacao [...] mesmo face aos interesses ou valores de maior relevo e eminéncia

comunitaria”*®

, estando subtraido a ‘“balan¢a da ponderagdo”, que “ndo comporta
relativizacdo, gozando de tutela absoluta, independentemente dos valores ou interesses que
em concreto se lhe contrapdem” e que “sera forgoso levar o nemo tenetur a area nuclear e
inviolavel da personalidade, também ela subtraida & ponderacdo e a gozar de uma tutela
absoluta”, sendo certo que esta compreensao “emerge como decorréncia linear da dignidade
da pessoa, raiz matricial do nemo tenetur e realidade numenal que nele se espelha e
mostra™¥.

Para chegar a tal entendimento, os defensores de um fundamento substantivo do
nemo tenetur distinguem entre comportamentos autoincriminatdrios ativos e passivos?®,
defendendo que “Se é verdade que o arguido ¢ instrumento da sua propria incrimina¢do nao
apenas quando colabora com uma conduta ativa, mas também quando é obrigado a tolerar,
contra a sua vontade, a utilizacdo do seu corpo como meio de prova, [conduta passiva] ndo
se pode no extremo oposto pretender que as garantias processuais eliminem todas as
possibilidades de utilizagdo de elementos probatérios provenientes da esfera do arguido.”*°
Partindo desde logo do “contetdo nuclear” do nemo tenetur, “a significar que

ninguém pode ser coativamente obrigado a contribuir ativamente para a sua propria

4% ANDRADE, Manuel da Costa, Nemo tenetur..., 0b. cit, p .146.
6 |dem, p. 146.

47 |dem, p 147.

48 |dem, p.143 e 144.

49 Silva, Sandra Oliveira e, ob. cit., p.379.
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condenagdo em processo criminal”, explica MANUEL DA COSTA ANDRADE que o
principio “(apenas) proibe a coagdio para a colaboragdo ativa na propria condenagio”,
reconhecendo, porém, que esta estd longe de ser uma tese pacifica na doutrina e
jurisprudéncia alemas e europeias. E prossegue o autor explicando que tal entendimento é
mormente compaginavel a custa de uma “reducéo da complexidade” do problema em duas
linhas de fronteira: Uma primeira, respeitante a limitacdo da area de tutela dos contributos
autoincriminatdrios ativos, tendo como reverso a irrelevancia dos contributos passivos do
arguido, nomeadamente os resultantes da tolerancia passiva as injuncdes ou intromissdes das
autoridades ou das intromissdes no corpo do arguido; e uma segunda, ligada a limitacéo do
nemo tenetur aos casos de obtencdo coativa dos gestos autoincriminatérios, com exclusao
das formas enganosas.

Quanto a primeira, afirma o autor que se verifica uma efetiva contraposicdo entre
colaboracdo ativa e colaboracdo passiva indispensavel para sustentar uma diferenca tdo
dréstica de regime®, distincdo a levar a cabo com recurso ao critério da dignidade pessoal
do arguido convertido em instrumento da sua propria condenacdo. Assim, seriam
comportamentos passivos a “recolha de provas a custa do aproveitamento e da manipulacdo
de um arguido passivo, nas situacfes em que ele é legitimamente tratado como objeto de
prova” — neste caso, a prova, embora obtida a custa de uma intromissdo (forcada) na esfera
do arguido, aparecera como uma normal prova produzida pelas instancias da perseguicdo
penal. E seriam comportamentos ativos a “apresentacdo de provas produzidas pelo arguido
e, como tais, levadas a conta de ecos ou reflexos da “sua” versdo dos factos, Sc., da “sua”
verdade”, ou até mesmo como “expressdes da sua personalidade®? — neste caso, a prova
sempre podera reivindicar-se da plausibilidade acrescida de aparecer no processo como
projecao direta da personalidade e da acdo do arguido. E é esta, segundo o autor, aquela que
corresponde & “forma mais perversa de atentado a dignidade e autonomia pessoais.”>?

Quanto a segunda, expde o autor as divergéncias e evolucdo das duas modalidades
de colaboracgéo na perspetiva da delimitacdo da fronteira entre coacdo e meios enganosos,

quer entendidas restritivamente, limitando o nemo tenetur a autoincriminacdo coativa e

%0 ANDRADE, Manuel da Costa, Nemo tenetu..., p. 143.

51 Contrariamente a outros autores, como Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, que defendem a exigéncia
do tratamento comum destas duas modalidades. In: DIAS, Augusto Silva; RAMOS, Vénia Costa, ob. cit, p. 29
e seguintes.

52 ANDRADE, Manuel da Costa, Nemo Tenetur..., ob. cit, p. 144.

53 Idem, p. 144.
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consciente, quer de forma alargada e extensiva, abarcando também autoincriminagédo obtida
mediante engano ou erro, ou seja, inconsciente. Nesta senda, afirma o autor que esta ultima
interpretacdo € apta a assegurar uma prote¢do “congruente” do bem juridico liberdade de
autodeterminacao, isto é, a “liberdade do arguido de ser ele préprio a decidir se quer ou ndo
colaborar activamente na clarificagdo da matéria de facto [...] uma solugdo que acaba por
absorver uma parte significativa do regime dos meios enganosos (artigo 126.°, n.° 2 al. a) do

CPP) e particularmente dos meios ocultos de investigacio, v. g. as acgdes encobertas.””

Quanto a nos, ndo olvidamos a inegavel forca do principio da dignidade da pessoa
humana, consagrado logo no artigo 1° da nossa Constituicdo, de resto partilhando da opinido
de que esta dignidade se estende ao processo penal, de forma a garantir ao arguido um
processo justo e equitativo. E também certo que apesar de o arguido se encontrar numa
situacdo de suspeita da pratica de algum crime, merece 0 mesmo respeito e dignidade que
qualquer outro cidaddo, a mesma protecdo da sua liberdade e vontade na submisséo a
métodos de obtencdo prova. Porém, em nossa opinido, o problema desta visdo que encontra
o fundamento constitucional do nemo tenetur no amago do principio da dignidade da pessoa
humana, é precisamente que o transforma num principio de aplicacdo absoluta e insuscetivel
de qualquer restri¢do, que nao se compagina com a realidade do nosso ordenamento juridico
e com a lei processual penal em vigor. E que nesta perspetiva o ntcleo essencial do principio
torna-se de tal modo amplo, que afasta por completo os interesses na eficiéncia da justica
criminal, na perseguicdo de crimes ou o interesse publico na perseguicdo penal, significando
que estes ndo podem justificar qualquer meio atentatério do direito a ndo autoincriminagdo
do arguido, acabando por ser utilizado como forma de isentar os agente do crime de toda a

perseguicdo penal ou até mesmo, indo mais longe, de legitimar a préatica de ilicitos criminais.

b. Fundamento Constitucional de indole processual

Afastando-se de tal entendimento, surge outro sector da doutrina, um sector

maioritario, defendendo que o nemo tenetur tem um fundamento constitucional de indole

eminentemente processual, embora com diferentes nuances.

% |dem, p. 145.
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Entendem MARIA JOAO ANTUNES®® e MARIA FERNANDA PALMA® que o
nemo tenetur se funda na estrutura acusatoria do processo penal consagrado no n®5 do artigo
32° da CRP da qual é caracteristica “a atribuigdo ao arguido do estatuto de sujeito processual,
como decorre expressamente do artigo 60 do CPP e do preceito que recebe o catalogo dos
direitos (e deveres) processuais daquele (artigo 61 do CPP)®’. Enquanto sujeito processual,
o arguido “na veste de meio de prova, esta armado com a garantia da presun¢ao de inocéncia
até ao transito em julgado da sentenga de condenagio”®® e igualmente com um leque de
garantias de defesa, “de modo que, na sua substincia, prevalecem sobre a verdade
material”®®. Face as garantias de defesa que a lei atribui ao arguido, este assume o estatuto
de verdadeiro sujeito processual durante todo o decurso do processo penal, “posigdo que lhe
permite uma participacdo constitutiva na declaracdo do direito do caso concreto, atraves da
concessdo de direitos processuais autonomos”®°. E essas “garantias de defesa exprimem-se,
nomeadamente, nos direitos de declaracdo e de siléncio previstos no artigo 343° do Codigo
de Processo Penal.”®!,

Conforme ensina MARIA JOAO ANTUNES, “A constituicdo de arguido ¢ uma
garantia por dela decorrer para o arguido o estatuto de sujeito processual durante todo o
decurso do processo penal (artigo 57°, n° 2, do CPP), posigédo processual que lhe permite
uma participacdo constitutiva na declaracdo do direito do caso concreto, através da
concessdo de direitos processuais autonomos, legalmente definidos, que deverdo ser
respeitados por todos os intervenientes no processo penal (entre outros, artigos 60° e 61°, n°
1 do CPP).”%2 Nesta sequéncia, entende a mesma autora que o estatuto processual do arguido
esta conformado em trés vetores: o direito de defesa do arguido, o principio da presuncéao de
inocéncia até ao transito em julgado da sentenca de condenacdo e o principio do respeito
pela decisdo de vontade do arguido. E é aqui que enquadra o direito a ndo autoincriminacao,

enguanto direito de o arguido permanecer em siléncio quanto as declaracGes sobre os factos

% ANTUNES, Maria Jodo, Direito ao siléncio e leitura em audiéncia de declaragdes do arguido, in: Sub
Judice, n°® 4 1992, p. 25; ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual..., ob. cit. p. 36 a 39.

% PALMA, Maria Fernanda, A constitucionalidade do artigo 342.° do Cédigo do Processo Penal (O direito
ao siléncio do arguido), RMP, Ano 15, n°® 60, 1994, p. 101 e ss.

5 ANTUNES, Maria Jodo, Direito ao siléncio..., 0b. Cit, p. 25.

58 |dem, p. 25 e 26.

% PALMA, Maria Fernanda, 4 constitucionalidade..., ob. cit., p. 107.

80 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual..., ob. cit., p.39.

81 PALMA, Maria Fernanda, 4 constitucionalidade..., ob. cit., p. 107.

62 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual..., ob. cit., p.39.
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que lhe sdo imputados®. “O principio do respeito pela decisdo de vontade do arguido implica
que Ihe seja reconhecido o direito ao siléncio relativamente as perguntas que lhe sejam feitas
quanto aos factos que Ihe sdo imputados e ao conteudo das declaracbes que acerca deles
prestar”. Este direito “é uma das garantias de defesa que o processo criminal assegura ao
arguido presumido inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacdo (artigo
32°,n% 1 e 2, da CRP).”®, que assim tem um fundamento constitucional de cariz processual.

Como consequéncia desta posicdo, o direito ao siléncio constitui uma “verdadeira
proibicdo de valoracdo da prova: o siléncio ndo pode desfavorecer o arguido, seja total
(artigo 343°, n° 1, do CPP) ou parcialmente (artigo 345°, n° 1, do CPP), recaindo sobre 0s
orgdos de policia criminal e as autoridades judiciarias um dever de esclarecimento do
conteddo do direito ao siléncio, conforme dispdem os artigos 61°, n° 1, al. h); 141°, n° 4;
143°, n° 2 e 343° n° 1 do CPP, sob pena de redundar na proibicdo de valoracdo das
declarages prestadas e na inutilizacdo da prova assim obtida, conforme disposto no artigo
58° n°5 do CPP.

Em sentido semelhante expende GERMANO MARQUES DA SILVA, alertando
para o facto de que “a constituicdo de arguido € um dever, verificados os respetivos
pressupostos, para a defesa do proprio arguido e € um direito deste para poder gozar dos
direitos inerentes a qualidade de sujeito processual”®, entendendo ainda que o expoente do
direito de defesa do arguido no decurso do interrogatorio € o direito ao siléncio, que “comina
com a sancdo da inadmissibilidade contra o declarante a prova constituida pelas declaracdes
prestadas pela pessoa que deveria antes ter sido constituida como arguido (art. 58.2, n.°5)%7.
O fundamento constitucional do direito ao siléncio serd, pois, o direito de defesa do arguido,
que é conferido a partir do momento em que é formalmente constituido nessa qualidade ou
em que o suspeito deveria ter sido constituido arguido, ja que a partir desse momento, “é-lhe
assegurado o exercicio de direitos e deveres processuais” e “adquire a qualidade de sujeito
processual e como tal passa a ser titular dos direitos e submetido aos deveres processuais
que integram o seu estatuto (art. 61.2).”%8 J4 “quando se verificarem os pressupostos para a

constituicdo de arguido sem que essa constitui¢ao se verifique, as declaragdes prestadas pela

83 |dem, p.42.

6 1dem, p.125.

% ANTUNES, Maria Jodo, Direito ao siléncio..., ob. cit., p. 26.

8 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo..., ob.cit, p. 320.
67 Idem, p. 301.

8 |dem, p 305.
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pessoa visada ndo podem ser utilizadas como prova contra ela (art. 58.°, n.° 3).”% Mas
acrescenta ainda 0 mesmo autor que “o siléncio do arguido nao pode ser interpretado como
presuncdo de culpa; ele presume-se inocente (art. 32.°, n.° 2, da CRP)”"® aqui dando a
entender que, ndo sé o direito ao siléncio se funda no direito de defesa do arguido, enquanto
sujeito processual, mas também na medida em que aquele se presume inocente até ao transito
em julgado da sentenca de condenacdo, assim ao abrigo, respetivamente, do artigo 32°, n°
1e2daCRP.

Outros autores, apelando também as garantias processuais reconhecidas pela
Constituicdo ao arguido, encontram o fundamento constitucional do nemo tenetur
exclusivamente no principio da presuncdo de inocéncia, consagrado no artigo 32°, n° 2 da
CRP. Este principio significa que, por um lado, o arguido é presumivelmente inocente até
ao transito em julgado da sentenca que o condene, e, por outro, que ndo cabe ao arguido
participar na producgdo de prova contra a sua vontade, “ou seja, ¢ exactamente porque ele
beneficia desta presuncédo (que determina a inversdo do 6nus da prova), devendo mesmo ser
absolvido em caso de diavida acerca da autoria da infraccao penal (é o conhecido principio
in ddbio pro reo), que o arguido ndo pode assumir a dupla veste de investigador e
investigado”’. Por isso, cabe ao Estado provar que o arguido € o autor do crime que esta a
ser investigado e ndo deve o arguido ser coagido a contribuir para a sua prépria condenacéo.
Afirma MARIA DE FATIMA REIS SILVA que 0 nemo tenetur “nada mais ¢ do que uma
decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia. A impossibilidade de obrigar alguém a
contribuir para a sua prépria condenacao é decorréncia da imposi¢do absoluta de énus da
prova da infragcdo ao acusador e inexisténcia de 6nus da prova a cargo do acusado, que por
sua vez derivam do postulado do artigo 32°, n°2 da CRP.”"?

Ja PAULO SOUSA MENDES, defendendo igualmente a dignidade constitucional
do nemo tenetur de pendor processualista, encontra o seu fundamento nas garantias de defesa
do arguido, nos termos do artigo 32°, n® 1 da CRP, mas aproximando-se do principio do
julgamento justo e equitativo, ao abrigo do artigo 20°, n°® 4 da CRP, entendendo que “A

principal dimensdo da ideia de processo justo e equitativo € 0 nemo tenetur se ipsum

% Idem., p. 305.

0 Idem, p. 315.

"L SA, Liliana da Silva, O dever de cooperagéo do contribuinte versus o direito & ndo auto-incriminacao, in:
RMP, n° 107, ano 27, Jul-Set 2006, p. 133.

2 SILVA, Maria de Fatima Reis, O direito a ndo autoincriminacéo, in: Sub Judice, Almedina, n° 40, julho-
setembro 2007, p. 63 e 64.
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accusare”, sendo o direito ao siléncio “um dos pilares do processo penal portugués.”’?,

expressamente previsto na nossa lei. Também VANIA COSTA RAMOS encontra o
fundamento constitucional do nemo tenetur na garantia do processo equitativo, como
dimensao processual do principio do Estado de Direito. Entende esta autora que “O Estado
de Direito é aquele em que ao cidadéo € garantido o tratamento equitativo perante 0s seus
6rgdos, incluidos os que exercem o poder punitivo, através da atribuicdo de garantias de
defesa.”’ E, como tal, “o nemo tenetur é também um dos corolarios do processo equitativo,
a semelhanca da presuncdo de inocéncia, do direito de ser ouvido e do principio do

contraditorio.””

c. Fundamento Constitucional na Jurisprudéncia

Também a jurisprudéncia entende o principio nemo tenetur como um direito
constitucional do processo penal ndo escrito.

A titulo de exemplo, veja-se a posicdo seguida pelo Tribunal Constitucional no
acorddo n° 695/95'6, que encontrou este principio quer no seio do artigo 32°, n° 1 da CRP,
admitindo que o direito ao siléncio ¢ uma componente das garantias de defesa ai asseguradas
ao arguido durante todo o processo penal, estando protegida a sua posi¢do enquanto sujeito
processual, quer ao abrigo do principio da presunc¢do de inocéncia consagrado no artigo 32°,
n® 2 da CRP. Conforme discursa aquele tribunal no referido acordao “O principio
constitucional de que o processo criminal assegurara todas as garantias de defesa tem como
contetdo essencial a exigéncia de que o arguido, seja tratado como sujeito e ndo como
objecto do procedimento penal, garantindo-lhe a Constituicdo, com essa finalidade, ndo s6
um direito de defesa (artigo 32°, n° 1), a que a lei confere efectividade através de direitos
processuais autbnomos a exercer durante o processo e que lhe permitem conformar a decisao
final do processo, mas também a presuncdo de inocéncia até ao transito em julgado da
condenacdo, elemento fundamental naquela perspectiva. [...] Este direito ao siléncio esta

directamente relacionado com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia (artigo

8 MENDES, Paulo Sousa, Li¢des de Direito Processual Penal, ... p. 209 e 210.

" RAMOS, Vania Costa, Corpus Juris 2000 - Imposicéo ao arguido..., ob. cit., p. 70.

> |dem, p. 71.

6 Ac. do TC n° 695/95, processo n° 351/95, relator Vitor Nunes de Almeida, disponivel para consulta em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950695.html.
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32° n° 2 da Constituicdo). Com efeito, o interrogatério do arguido - exceptuadas as
declaraces finais antes do encerramento da audiéncia de julgamento, em que é perguntado
se tem mais alguma coisa a alegar em sua defesa (artigo 361° do CPP) - pode vir a ser
utilizado como um meio de prova: as declaracdes do arguido podem constituir um importante
meio de obter a verdade material dos factos, ponto é que se respeite a livre determinacao da
sua vontade. [...] De facto, o principio da presuncédo de inocéncia insito no n° 2 do artigo 32°
da Constituicdo, ndo so obsta a tal tipo de interpretagdo como também, se conexionado com
0 principio da preservacdo da dignidade pessoal do arguido, leva a que a utilizacdo do
arguido (v.g., das suas declaragdes) como meio de prova seja sempre limitada pelo integral
respeito da sua decisdo de vontade.” Esta jurisprudéncia foi posteriormente seguida em
acorddos do mesmo tribunal, designadamente no acdrddo n° 304/2004" relativamente ao
depoimento prestado por coarguido de um mesmo crime ou de crime conexo em Processo
separado; no acérddo n° 155/2007'® em matéria de colheita coativa de vestigios bioldgicos
de um arguido para determinacéo do seu perfil genético; e no acorddo n° 461/20117° em
matéria de entrega de documentos e informac6es em sede contraordenacional.

Mais recentemente, no acordao n° 340/2013, a respeito dos deveres de entrega de
documentos no dominio tributario, entendeu o mesmo Tribunal que “Os direitos ao siléncio
e a ndo autoincriminacdo devem considerar-se incluidos nas garantias de defesa que o
processo penal deve assegurar (artigo 32.° n.° 1, da Constituicdo), ndo deixando estes
direitos processuais de proteger mediata ou reflexamente a dignidade da pessoa humana e
outros direitos fundamentais com ela conexos, como sejam os direitos a integridade pessoal,
ao livre desenvolvimento da personalidade e a privacidade, ndo se revelando necessario, para
sustentar o acolhimento constitucional, o recurso a parametros mais genéricos ou distantes
como o direito ao processo equitativo (artigo 20.°, n.° 4, da Constituicdo) ou a presuncdo de

inocéncia (artigo 32.°, n.° 2, da Constitui¢io).””%

7 Ac. do TC n° 304/2004, processo n° 957/2003, publicado em DR n° 169/2004, Série 11 de 2004-07-20, pp.
10911 a 10914).

8 Ac. do TC n° 155/2007, processo n° 695/06, publicado em DR n° 70/2007, Série 11 de 2007-04-10, pp. 9088
a 9100).

9 Ac. do TC n°461/2011, processo 366/11, publicado em DR n°® 243/2011, Série 1l de 2011-12-21, pp. 49522
a 49531.

80 Ac. do TC n° 340/2013, publicado em DR, 22 série — N° 218 — 11 de novembro de 2013, Parte D, p. 33119.
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d. Posicdo adotada

Quanto a nds, se € certo, segundo nos parece, que 0 principio da presuncdo de
inocéncia e o direito ao fair trial decorrem necessariamente da estrutura predominantemente
acusatdria do nosso processo penal e que encontram estreita ligacdo as garantias de defesa
do arguido, incluindo o direito ao siléncio deste sujeito processual®!, parece-nos também que
ndo é exclusivamente nestes que conseguimos encontrar a base da dignidade constitucional
reconhecida ao nemo tenetur. Conforme alerta SANDRA OLIVEIRA E SILVA e que neste
ponto seguimos, “da presungédo de inocéncia ndo decorre como corolario necessario o direito
ao siléncio e a ndo autoincriminagdo. A circunstancia de o tribunal estar obrigado a decidir
favor rei todas as situacGes de impasse probatorio, absolvendo na falta de uma convicgéo a
veracidade dos factos imputados para além de toda a divida razoavel, desonera o arguido do
encargo de provar a sua inocéncia (os factos que lhe sejam favoraveis), mas ndo esclarece
de que meios probatdrios, trazidos pela acusacdo ou produzidos oficiosamente, se pode
servir o tribunal para firmar uma convic¢do definitiva sobre os relevantes para a decisdo
final. Dito de outro modo: o facto de a lei ndo fazer impender sobre o sujeito processual a
carga da prova [...] ndo exclui a imposi¢ao de um dever de declarar ou de contribuir com o
proprio corpo para a descoberta da verdade, porventura caucionado com a previsdo de
sangdes (multas processuais, penas criminais) e ilagdes probatérias desfavoraveis [...]"%
COMO ocorre no Nosso sistema processual penal.

Parece-nos que efetivamente € ao abrigo do artigo 32° n° 1 da CRP, concretamente
no &mago das garantias de defesa conferidas ao arguido, que 0 nemo tenetur encontra assento
(implicito) constitucional, ndo olvidando a importante ligacdo da presuncdo de inocéncia
consagrada no n°® 2 do artigo 32° da CRP aquelas e que as complementa, impondo que o
direito a presun¢do de inocéncia obrigue “a que o Estado, no &mbito do processo e inclusive
fora dele, considere e trate o arguido ndo como se fosse culpado, mas como se fosse
inocente”®, O n° 1 do artigo 32° da CRP, tendo um contetido normativo proprio, também
condensa todas as normas dos restantes numeros daquele preceito, entre as quais

precisamente este principio da presuncdo de inocéncia, no seu n° 2.

81 Conforme alerta VANIA COSTA RAMOS, “ambos sio tutelados constitucionalmente com o mesmo
objectivo, o de garantir o tratamento do arguido como sujeito do procedimento penal” — in: RAMOS, Vania
Costa, Corpus Juris 2000 - Imposi¢do ao arguido..., ob. cit., p. 68.

82 SILVA, Sandra de Oliveira e, O Arguido..., ob. cit., p. 219.

83 DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. Cit., pp. 35 e 36.
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Por conseguinte, eventuais compressdes do direito & ndo autoincriminacdo deverao
ser analisadas e ponderadas sob o escrutinio, para além do artigo 18° n°s 2 e 3 da CRP,

também do artigo 32°, n° 1 da CRP, ainda conjugado com o n° 2 da mesma norma.

4. O nemo tenetur no Direito Processo Penal Portugués

Como anteriormente explanado, ndo obstante ndo seja possivel encontrar
consagracao expressa do nemo tenetur na Constituicdo da RepUblica Portuguesa, €
inquestiondvel a natureza constitucional implicita deste principio, reconhecida pela
generalidade da doutrina e jurisprudéncia. E é possivel encontrar normas no nosso Codigo
de Processo Penal que densificam este principio, embora limitado a sua vertente de direito
ao siléncio.

Com efeito, ndo obstante o direito a ndo autoincriminagdo seja mais vasto, sendo o
direito ao siléncio “apenas uma manifestagdo concreta do direito a ndo autoincriminagio”®*,
apenas existe previsdo expressa deste Gltimo, subsumindo-se no direito a “ndo responder a
perguntas que forem feitas no decurso de interrogatdrios ou na audiéncia de julgamento
sobre factos de que se é acusado®. Assim, “E incontestada a existéncia de uma prerrogativa
do arguido a ndo ser obrigado a colaborar na sua prépria incriminagdo — pelo menos, na sua
manifestagdo mais elementar de um ilimitado e irrestrito direito ao siléncio.””®

Por ser um verdadeiro sujeito processual, o arguido goza de um vasto leque de
direitos e deveres, expressamente dispostos nos artigos 60° e 61° do CPP. A este propdsito,
dispde o artigo 61°, n° 1, al. d) que “O arguido goza, em especial, em qualquer fase do
processo e salvas as excec¢les da lei, dos direitos de: [...] d) Nao responder a perguntas
feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem imputados e sobre o contetdo
das declaragdes que acerca deles prestar,”. E 0 mesmo direito decorre quanto a testemunha
quando das suas declaracfes possa resultar a sua autoincriminacdo, conforme resulta do
artigo 132°, n° 2 do CPP que dispde gque “ndo € obrigada a responder a perguntas quando
alegar que das respostas resulta a sua responsabilizacao penal”. Neste caso, a testemunha

pode remeter-se ao siléncio, seguindo-se a sua constituicdo obrigatoria como arguido, nos

8 SILVA, Maria de Fatima Reis, O direito..., ab. cit, p. 65.
8 |dem, p. 65.
8 SILVA, Sandra Oliveira e, O Arguido..., ob. cit., p. 368.
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termos do artigo 59° do CPP, usufruindo consequentemente do estatuto deste sujeito
processual.

O direito ao siléncio tem uma grande amplitude em todo o processo, podendo ser
exercido em qualquer fase do processo penal. Veja-se desde logo a sua aplicabilidade nas
fases preliminares do processo, dispondo os artigos 141° n°4, 143° n°2 e 144, n° 1 do CPP
que em qualquer interrogatério de arguido aquele pode exercer o direito ao siléncio,
abstendo-se de prestar declaracGes sem que tal o possa prejudicar. E, também assim, na fase
de julgamento aquele pode abster-se de prestar declaracdes e remeter-se ao siléncio,
conforme dispdem expressamente os artigos 343°, n® 1 e 345° n° 1 do CPP, quer essas

declaracGes possam ter teor autoincriminatorio, quer néo.

a. LimitagBes ao principio nemo tenetur

Se é verdade que 0 nemo tenetur protege o visado em processo penal no que concerne
a prestacdo de declaracgdes, assegurando-lhe um amplo direito ao siléncio ou de liberdade de
declaracdo, também € verdade que outras formas existem de obter prova através do arguido,
podendo a prova assim obtida revelar-se autoincriminatéria. E que, conforme ja tivemos
oportunidade de referir anteriormente, este ndo é um principio absoluto. Outrossim, contem
limitacGes expressamente previstas na nossa lei e que, como tal, se impdem ao visado em
processo penal. Alids, resulta do rol de deveres impostos ao arguido o de se sujeitar a
diligéncias de prova, conforme dispde o artigo 61°, n° 6, al. d) do CPP, aqui constituindo
meio de prova. Tal ocorre “Em sentido material, através das declaragdes prestadas sobre
factos®’, sempre que estas tenham sido legalmente obtidas, isto €, fruto de uma decisao livre
e informada do arguido que se predispde a prestar declaraces. Mas tal ocorre igualmente
“Em sentido formal, na medida em que 0 seu corpo e 0 seu estatuto corporal podem ser
objeto de exames (arts. 61.9/6/d) e 171.° e ss.) e de revistas (arts. 61.%/6/d) e 174.°).”8

Existem ainda outros casos concreta e expressamente previstos na nossa lei que
obrigam o arguido a sujeitar-se a diligéncias de prova, nomeadamente, a recolha de ar

expirado e as colheitas de sangue no dominio da conducdo rodoviaria (artigos 152°, 153°,

87 DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. Cit., p. 48.
8 |dem, p. 49.
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156° e 157° do Cdodigo da Estrada, aprovado pelo DL n° 114/94, de 03 de Maio), a realizacao
de exames médico-legais (artigo 6° da Lei n° 45/2004, de 19 de agosto, que aprovou o
Regime Juridico das Pericias Médico-Legais e Forenses e nos artigos 61°, n° 3, al. d) e 172°,
n°1 do CPP), ou a entrega de documentos no cumprimento de deveres de cooperagdo perante
a autoridade da concorréncia (ao abrigo da Lei n° 19/2012, de 08 de Maio, que aprovou o
Novo Regime Juridico da Concorréncia), perante a administracao tributaria (ao abrigo da
Lei Geral Tributaria aprovada pelo Decreto-Lei n® 398/98, de 17 de Dezembro e do Regime
Complementar de procedimento de Inspecdo Tributaria, aprovado pelo DL n°® 413/98, de 31
de dezembro), ou perante a Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios (ao abrigo do
Decreto-Lei n° 486/99, de 13 de novembro que aprovou o Cédigo dos Valores Mobiliarios,
republicado pela Lei n° 35/2018).

A constitucionalidade (em concreto) destas restricdes foi ja alvo de estudo pelo
Tribunal Constitucional, nomeadamente no Ac. n° 304/2004 relativamente ao depoimento
prestado por coarguido de um mesmo crime ou crime conexo em processo separado; no Ac.
155/2007 em matéria de realizacdo de exame, mais concretamente, a colheita de vestigios
biolégicos de um arguido para determinacdo do seu perfil genético; no Ac. 461/2011 em
matéria de entrega de documentos e informagdes em sede contraordenacional; e no Ac. n°
340/2013, a respeito dos deveres de entrega de documentos no dominio tributario. E em
todas estas situacOes as restricdes foram julgadas constitucionais.

Outra importante limitacdo do nemo tenetur é aquela que respeita a obrigatoriedade
de identificacio do arguido®®. Com efeito, os artigos 61°, n° 6, al. b), 141°, n° 3, 143°, n° 2 e
342° do CPP impdem ao arguido o dever de responder e de o fazer com verdade as questdes
respeitantes a sua identidade. Recusando-se a fazé-lo ou ndo o fazendo com verdade sera
criminalmente sancionado por incorrer, respetivamente, na pratica de crime de
desobediéncia, p. e p. pelo artigo 348° do CP, ou na pratica de crime de falsidade de

declaracéo, p. e p. pelo artigo 359°, n° 2 do CP.

8 Hoje, esta limitagdo ja ndo se estende aos antecedentes criminais do arguido e a obrigacéo de os revelar, apos
a declarago de inconstitucionalidade do antigo n° 2 do artigo 342° do CCP, no Ac. n° 395/95 do TC.
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b. Medidas legais que asseguram o cumprimento do nemo tenetur

Como vimos, 0 nemo tenetur surge na nossa lei maioritariamente na sua vertente de
direito ao siléncio e de liberdade de declaracdo, conforme resulta expressamente dos artigos
61° n°1, al. d), 141° n°4, al. b), 343°, n®1 e 345° n° 1, 22 parte do CPP.

Para que estas disposic¢Ges tenham eficécia e aplicabilidade prética, isto &, para que o
arguido possa efetivamente escolher se pretende ficar em siléncio ou, pelo contrario, se
pretende prestar declaracdes e, ainda, de forma que conheca que goza deste direito, recaem
sobre as entidades encarregues de cada fase processual deveres de informagéo e de
adverténcia, legalmente impostos e de cujo incumprimento resultam consequéncias ao nivel
da valoracdo da prova obtida. E desde logo o que ressalta do disposto na al. h), do n° 1 do
artigo 61° do CPP, nos termos da qual “O arguido goza, em especial, em qualquer fase do
processo e salvas as excegoes da lei, dos direitos de [...] Ser informado, pela autoridade
judiciaria ou pelo érgéo de policia criminal perante os quais seja obrigado a comparecer,
dos direitos que lhe assistem.”, entre 0s quais o direito ao siléncio, disposto na al. d) do
mesmo dispositivo legal. E igualmente na fase em que o visado no processo ainda € mero
suspeito da prética de crime e se imponha a sua constituicdo como arguido, ao abrigo do
disposto no artigo 59°, n°% 1 e 2 do CPP, este merece “se necessario, explica¢do dos direitos
e deveres processuais referidos no artigo 61°”, conforme dispde o n° 2 do artigo 58° do CPP.

Tal obrigacao resulta também especificamente das disposicOes referentes a cada fase
processual. Em sede de inquérito, decorre expressamente dos artigos 141°, n° 4, al. a) e 144°,
n®2 e em sede de julgamento do artigo 343°, n° 1 do CPP, sendo que nesta matéria inexistem
na lei quaisquer excegoes.

Do mesmo modo e com 0 mesmo objetivo, justifica-se que a lei também imponha as
mesmas entidades deveres de adverténcia do arguido no que concerne as consequéncias quer
de ndo prestar declaracdes, remetendo-se ao siléncio, quer da decisdo contraria de prestar
declaragdes. Tal resulta do disposto no artigo 141° n° 4, al. b) do CPP, nos termos do qual o
juiz deve informar o arguido “De que nédo exercendo o direito ao siléncio as declaragdes
que prestar poderdo ser utilizadas no processo, mesmo que seja julgado na auséncia, ou
nao preste declaragcdes em audiéncia de julgamento, estando sujeitas a livre apreciacao da
prova” e dos artigos 343° n° 1 in fine e 345°, n° 1, 22 parte do CPP, que assim estabelecem

uma proibicdo de valoragdo contra o arguido. Lembre-se que o siléncio deste deve ser
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entendido como mera auséncia de resposta, ndo podendo ser valorado como indicio ou
presuncdo de culpa, nem sequer valorado, uma vez provada a culpa, como fator de
determinacéo da medida concreta da pena ou de escolha da pena, nos termos dos artigos 70°
e 71° n° 2, al. e) do CP, nem, ainda, sujeito a livre apreciacdo da prova. O siléncio s6 sera
desfavoravel ao arguido “de um ponto de vista factico (no de um ponto de vista juridico)”*°.
O Unico prejuizo para o arguido decorrente do seu siléncio serd a omissdo e consequente
desconhecimento pelos orgdos de policia criminal e autoridade judicidria de eventuais
situacbes que poderiam atuar como causas de exclusdo da ilicitude ou de justificacdo da
culpa, e que, assim, atuariam a seu favor porque o poderiam desresponsabilizar penalmente
ou influir positivamente na determinacdo da pena: “entdo, mas sé entdo, representard o
exercicio de tal direito um privilegium odiosum para o arguido .

Simultaneamente, recai sobre as mesmas entidades o dever de informar o arguido do
direito de constituir defensor, conforme dispde o artigo 61° n° 1, al. f) do CPP, impondo-se
a sua presenca, designadamente, em interrogatorios de arguido detido ou perante autoridade
judiciaria, no debate instrutério e em julgamento, conforme dispde o artigo 64°, n° 1 do CPP.
Desta forma, o defensor podera igualmente elucidar e esclarecer o arguido relativamente ao
direito daquele a prestar declaracfes ou, ao invés, a permanecer em siléncio, das respetivas
consequéncias, bem como da conveniéncia ou ndo de prestar declaracdes®?, consoante a
estratégia de defesa que venha a ser delineada®.

Também o suspeito e a testemunha podem fazer-se acompanhar de advogado sempre

que hajam de prestar depoimento, aqui recaindo sobre este o dever de 0s informar “quando

% ANTURES, Maria Jodo, Direito Processual..., ob. cit., p. 130.

%1 DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal, 12 edicdo 1974, Reimpressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2004,
p. 449.

92 Importante se torna igualmente transmitir ao arguido que, pretendendo prestar declarag@es, podera confessar
ou negar os factos ou a sua participacdo neles e indicar as causas que possam excluir a ilicitude ou a culpa,
bem como quaisquer circunstancias que possam relevar para a determinacgdo da sua responsabilidade ou da
medida da san¢&o, conforme dispde o0 n° 5 do artigo 141° do CPP. Sendo que j& em fase de julgamento podera
intervir sempre que pretenda, conforme dispde o artigo 343°, n° 1 do CPP. Mas tal opgdo fara geralmente parte
da estratégia de defesa delineada com o defensor.

% Com efeito, “A participagdo do defensor no processo penal visa, antes de mis e fundamentalmente, dar
consisténcia ao direito de defesa de que o arguido é titular, relevando, sob esta perspetiva, como direito
subjetivo fundamental do arguido, intrinsecamente ligado ao seu direito de defesa” sendo ainda que “A
intervencdo do defensor no processo é igualmente reclamada pelo interesse publico na realizacdo da justica
penal: a efetivacdo do direito de defesa é uma condicdo imprescindivel para uma cabal prossecucdo desta
finalidade do processo penal; [...]. Promove-se, assim, do mesmo passo, um equilibrio na competéncia de acéo,
também ela importante para uma boa administracdo da justica penal: se, de um lado, a promogéo do processo
fica a cargo de juristas, os magistrados do Ministério Piblico; do outro, a defesa é igualmente assegurada por
juristas, os advogados.” — DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. cit., p. 51
e 52.
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entender necessario, dos direitos que lhe assistem, sem intervir na inquiri¢do”,
nomeadamente do direito de se constituir arguido sempre que do seu depoimento possa
resultar a sua autoincriminagdo, conforme resulta conjugadamente dos artigos 59°, n® 2 e
132° n° 4 e n° 2 do CPP. “Deste modo, pretende-se assegurar que o visado por uma
investigacdo possa, para sua propria protecdo, impulsionar a aquisicdo da qualidade de
arguido, seja em casos em que a constituicdo como arguido ndo é obrigatoria (porque a
suspeita, por exemplo, ndo é fundada; ou porque esta em causa uma diligéncia que nao
implica a prestacdo de declaragdes, como uma busca) seja em situacdes em que a entidade
com quem o suspeito [ou a testemunha] se confronta ndo d& cumprimento ao dever de o
constituir arguido, dessa forma privando-o das garantias de defesa que lhe devem ser

asseguradas.”%

c. Consequéncias juridicas da violacdo do nemo tenetur

Dispbe o artigo 58° n° 5 do CPP que “A omissdo ou violagdo das formalidades
previstas nos nimeros anteriores implica que as declaracdes prestadas pela pessoa visada
ndo podem ser utilizadas como prova.”, regulando tais normas o procedimento e as
formalidades previstas na lei para a constituicao de arguido e enquadrando-se nestas Ultimas
a obrigatoriedade de informacao e esclarecimento dos direitos e deveres de que o arguido €
detentor (artigo 58°, n° 2 do CPP), entre os quais o direito a ndo prestar declaracbes sobre 0s
factos que Ihe sdo imputados. Assim, se o0 6rgdo de policia criminal ou a autoridade
judiciaria®® ndo observarem os deveres que Ihes sdo impostos, nos termos supra explanados,
as declarac@es eventualmente prestadas pelo arguido nédo terdo qualquer validade probatoria,
ndo podendo ser valoradas e utilizadas como prova contra ele. Com efeito, a eficacia
daquelas normas ¢ assegurada pela “drastica sangdo da proibicdo de valoragdo”® disposta
no artigo 58°, n° 5 do CPP. “Proibi¢do de prova esta que ¢ reveladora de que a protecdo do
principio da proibicdo da autoincriminacdo, em especial na sua vertente do direito ao

siléncio, € uma preocupacdo central nesta matéria e que confirma que o regime legal de

% DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. cit., p. 21.

% Que nesta matéria serd o Ministério Ptblico, “porque a obrigatoriedade da constitui¢io do suspeito como
arguido esta prevista em situagfes em que aquele se confronta com o Ministério Piblico ou o 6rgéo de policia
criminal” — In: DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. cit., p. 24 e 25.

% ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢des... ob. cit., p. 126.
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constituicdo de arguido se encontra em larga medida teleologicamente conformado em
funcdo de um proposito de tutela dessa garantia fundamental.”®” Assim, as declaracdes
obtidas pelo arguido (ou suspeito) sem a prévia comunicacao dos direitos que Ihe assistem,
em especial do direito de nada declarar, remetendo-se ao siléncio sem que iSSO 0 possa
prejudicar, deverdo considerar-se abrangidas pela proibigé&o de valoracéo e utilizacdo como
prova no processo crime, ao abrigo do disposto no artigo 58°, n° 5 e também do artigo 356°,
n°7, ambos do CPP, pois ndo representam o exercicio esclarecido da liberdade de declaracao
nem a verdadeira expressdo do direito de autodeterminacgéo pessoal do arguido.

Por outro lado, “A mesma san¢do esta prevista para as provas auto-incriminadoras
obtidas a custa de tortura, coac¢do, ameacas, perturbacdes da memoria ou da capacidade de
avaliagdo, ou meios enganosos”®, conforme dispdem os artigos 118°, n°1 e 126°, n°% 1 e 2,
als. a) ad) do CPP e 0 n° 8 do artigo 32° da CRP. Ou seja, sendo empenhado algum daqueles
meios e, por essa Via, obtida prova de cariz autoincriminatdrio, resulta violado o direito do
arguido a ndo autoincriminacdo e, consequentemente, a nulidade de toda essa prova, ndo
podendo ser utilizada. Alerta ainda MANUEL DA COSTA ANDRADE para o facto de que
se trata de “uma proibi¢ao absoluta de obtencao de provas” através daqueles meios e “ainda
que sejam obtidas a coberto do consentimento do titular dos direitos em causa”®, ao
contrario do que sucede com a nulidade prevista no artigo 126°, n° 3 do CPP, que admite o
consentimento do visado ou a emanacao de ordens das autoridades para tanto competentes
(e nos termos legalmente previstos®) para afastar a proibicdo ai disposta. Assim, a nulidade
prevista no artigo 126°, n% 1 e 2 do CPP é insanavel e é de conhecimento oficioso, podendo
inclusivamente ser arguida excecionalmente depois do transito em julgado da deciséo final
caso sO seja detetada apds esse momento (artigos 120° a contrario sensu e 449°, n° 1, al. e)

do CPP), resultando, pois, numa cominacao particularmente grave.

97 DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. Cit., p. 13.

% ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigdes... ob. cit., p. 126 e 127. No mesmo sentido, DIAS,
Augusto Silva; RAMQOS, Vania Costa, O direito..., ob. cit., p. 35 a 37; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de,
Comentério do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencéo Europeia dos
Direitos do Homem, 22 Edicdo, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2008, p. 320; e SILVA, Sandra Oliveira
e, O Arguido..., ob. cit., p. 362 e seg.

% ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibigées..., ob. cit., p. 180.

100 Como sdo os casos das buscas domiciliarias (artigo 177° do CPP), da apreenséo de correspondéncia (artigo
179° do CPP), da apreensdo de documentos em escritorios de advogados ou em consultérios médicos (artigo
180° do CPP), e das escutas telefdnicas (artigo 187° do CPP), ou equiparadas, como correio eletronico ou fax
(artigo 189° do CPP).
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Para além disso, esta nulidade projeta-se a distancia, isto é, torna inaproveitaveis as
provas secundarias, casualmente vinculadas as provas primarias obtidas através de métodos
proibidos. Neste sentido dispde expressamente o artigo 122°, n° 1 do CPP que “As nulidades
tornam invalido o acto em que se verificarem, bem como os que dele dependerem e aquelas
puderem afectar. ” Trata-se o0 denominado efeito-a-distancia da “dnica forma de impedir que
os investigadores policiais, 0s procuradores e 0s juizes menos escrupulosos se aventurem a
violacdo das proibicbes de producdo de prova na mira e prosseguirem sequéncias
investigatdrias, as quais ndo chegariam através dos meios postos a sua disposicdo pelo
Estado de Direito.”'%! Porém, sdo admitidas excecOes a producio deste efeito, sempre que
se conclua que as provas secundérias poderiam ter sido obtidas ainda que inexistisse a prova
primaria nula, alids como parece resultar da conjugacédo do disposto nos n°s 1 e 3 do artigo
122° do CPP%2,

De resto, prevé igualmente a lei a possibilidade de as entidades que recorram a
utilizacdo de métodos proibidos de prova se depararem com consequéncias sempre que 0
uso destes métodos constitua crime, conforme dispde o n° 4 do artigo 126° do CPP, podendo
afinal tais provas proibidas ser utilizadas, mas unicamente para proceder contra 0s agentes

que delas indevida e ilicitamente se serviram.

101 ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes..., ob. cit., p. 192.

192 Embora neste ponto a doutrina ndo seja unanime nem quanto ao modo como deve operar o critério dos
percursos hipotéticos nem quanto a previsdo ou base legal dos efeito a distancia no seio do artigo 122° do CPP,
uns entendendo que este se bastard no artigo 32°, n® 8, como é o caso de Helena Mordo, e outros apelando ao
argumento de maioria de razdo segundo o qual “se a lei reconhece o efeito-a-distdncia das nulidades
processuais quando podera estar em causa, por exemplo, a violacdo de meras formalidades de prova, entdo por
maioria de razao ter-se-a de reconhecer o efeito-a-distancia das proibi¢fes de prova quando esta em causa a
violagdo de direitos de liberdade”, como entende Costa Andrade (in: Sobre as proibigées..., ob. cit., pp. 196 e
197).
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Capitulo I1.
O Dever de Identificacdo do Arguido

Do elenco de direitos e deveres, respetivamente atribuidos e impostos expressamente
pela nossa lei processual penal ao arguido no artigo 61° do CPP, dispde al. b), do n® 6 que
“Recaem em especial sobre o arguido os deveres de: [...] Responder com verdade as
perguntas feitas por entidade competente sobre a sua identidade”. Trata-se de um dever de
identificacdo do arguido que, em termos gerais, impde que no decurso do processo aquele
sujeito processual indique o seu nome, filiacdo, freguesia e concelho e naturalidade, data de
nascimento, estado civil, profissdo, residéncia e local de trabalho. E, se necessario, pode
ainda ser exigida ao arguido a apresentacdo do seu documento de identificacdo. Nas palavras
de FIGUEIREDO DIAS, trata-se de um dever de identificacdo em sentido estrito, sO
versando sobre a sua identidade®®,

Tal obrigacdo impde-se desde a fase processual do inquérito, logo em sede de
primeiro interrogatdrio de arguido'®, conforme dispde o artigo 141°, n° 3 do CPP, até a fase
processual do julgamento, conforme dispde o artigo 342° do CPP, ou seja, ao longo de todo
0 processo. Trata-se, portanto, de um verdadeiro dever de declaragdo, sendo estas
“declaracdes obrigatorias do arguido 1%,

J& no que concerne a fase de instru¢cdo do processo penal, a lei ndo dispGe
expressamente de idéntica norma aplicavel nesta fase processual, nem sequer em sede de
debate instrutdrio. Sucede que esta fase processual visa uma discussao oral e contraditoria
perante o0 juiz de instrucdo, conforme resulta dos artigos 289° e 298° do CPP, ou seja,
necessariamente com uma intervencao ativa do arguido (e do seu defensor), desde logo na
producdo da prova requerida aquando do requerimento de abertura de instrucdo e que seja
admitida pelo juiz de instrucao ao abrigo dos artigos 287°, n° 1, al. a) e 292°, n° 1 do CPP.
Sendo ainda permitido ao arguido, no decurso do debate instrutdrio, suscitar pedidos de
esclarecimento (artigo 289°, n° 2 do CPP), requerer a formulacdo de perguntas pertinentes a

108 Estando, pois, afastadas perguntas sobre as relac@es pessoais do arguido. — In: DIAS, Figueiredo, Direito
Processual..., ob. cit., p. 445.

104 Quer seja interrogatdrio judicial quer interrogatdrio ndo judicial, de arguido detido ou de arguido em
liberdade, porquanto as formalidades do primeiro, previstas no artigo 141° do CPP, entre as quais o dever de
identificacdo imposto pelo n° 3 deste dispositivo legal, se aplicam ex vi dos artigos 143°%, n°2 e 144° n°s 1 e 2
do CPP.

105 Anotagdo ao artigo 342° do CPP, in: SANTOS, M. Simas; HENRIQUES, M. Leal-, Codigo de Processo
Penal, Anotado, 22 edicdo, Reimpressdo, 1l volume (art.®> 241.° a 524.°), Editora Rei dos Livros, 2004, p. 356.
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descoberta da verdade (artigo 289°, n° 1 do CPP), requerer provas indiciérias suplementares
(artigo 302°, n° 2 do CPP) ou formular conclusGes sobre a suficiéncia ou insuficiéncia dos
indicios recolhidos e sobre questdes de direito (artigo 302° n° 4 do CPP). Mas, mais ainda,
pode o arguido requerer 0 seu proprio interrogatorio ou pode este ser ordenado pelo proprio
juiz de instrugdo, quando o julgue necessario, conforme dispde o artigo 292°, n° 2 do CPP e,
neste caso, parece-nos ser também aplicavel o dever de identificagdo do arguido, em termos
semelhantes ao disposto no artigo 141°, n® 3 do CPP%. Parece ser esta, alias, a solugdo que
resulta en passant do n° 1 do artigo 144° do CPP, nos termos do qual, “Os subsequentes
interrogatérios de arguido /.../ sdo feitos no inquérito pelo Ministério Publico e na
instrucdo e em julgamento pelo respectivo juiz, obedecendo, em tudo quanto for aplicavel,
as disposicoes deste capitulo. ”, disposicdes entre as quais se inclui o n® 3 do artigo 141° do
CPP.

1. Consequéncias Juridicas da violacao do dever de identificacdo

Conforme resulta das disposi¢des conjugadas na al. b) do n° 6, do artigo 61°, na parte
final do n° 3 do artigo 141° e no n° 2 do artigo 342°, todos do CPP, a identificagdo do arguido
— e com verdade — impde-se-lhe como um verdadeiro dever, porquanto “a falta de resposta
a estas perguntas ou a falsidade das respostas o pode fazer incorrer em responsabilidade
penal”. Ou seja, se 0 arguido ndo responder ou se, fazendo-o, ndo o fizer com verdade,
podera ser alvo de responsabilidade penal, mas, note-se, fora do processo-crime em que
ocorra essa violagdo. Conforme alertam FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO “O
incumprimento deste dever ndo é sancionado processualmente — isto €, ndo possui efeitos ao
nivel do processo penal em que ocorre, maxime desfavorecendo a posi¢cdo do arguido ou
sendo indicio valoravel como presuncdo de culpa —, mas sim punivel como crime auténomo:
de desobediéncia (art. 348.%/1/b) do CP), se se recusar a revelar a sua identidade mesmo

depois de advertido do dever de o fazer e de que o0 seu incumprimento acarreta uma

106 Este é alias o procedimento que se tem vindo a aplicar sem grandes discussdes na pratica dos nossos
Tribunais e que se coaduna com o que é sistematicamente disposto na lei.
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responsabilizacdo penal por desobediéncia; ou de falsidade de declaracéo (art. 359.%/2 do
CP).nlO?, 108.
Este dever de identificacdo que recai sobre o arguido constitui uma verdadeira

imposicéo legal de se identificar perante uma autoridade judiciaria®

ou perante um 6rgdo
de policia criminal!!®, quando tal seja ordenado por cada uma destas entidades e impondo
expressamente a lei que o arguido obedeca com verdade, pelo facto de “a comprovagao da
identidade do arguido constituir questdo basica de todo o processo penal, sem todavia dizer
respeito 4 culpa daquele.”™'! Com efeito, “Justifica-se 0 caracter obrigatorio destas
declaracOes e o dever de dizer a verdade uma vez que a comprovacao da identidade do
arguido pertence oficiosamente aos 6rgdos que actuam no processo penal e € uma questdo
fundamental respeitante a um pressuposto processual essencial, alheia a culpa do
arguido.”1? 113

Sucede que, ndo obstante a solugdo que FIGUEIREDO DIAS adianta, certo € que a
par da adverténcia de que a violacdo de tal dever podera acarretar a responsabilizacao
criminal do arguido, nenhuma das normas legais elencadas esclarece em que termos, isto é,
nenhuma delas procede ao enquadramento expresso, designadamente por remissdo para a lei
penal ou para algum dos crimes nela dispostos, ndo apontando concretamente o crime que
aqui revelara.

A nosso ver e a par do que tem sido entendido pela doutrinal'4, ha que equacionar
dois tipos de crimes, com relevancia nesta matéria: o crime de desobediéncia, eventualmente

imputavel ao arguido quando este recuse responder as perguntas que lhe sejam dirigidas

107 D|AS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. Cit., p. 46 e 47.

108 Também assim ja ensinava FIGUEIREDO DIAS, In: DIAS, Figueiredo, Direito Processual..., ob. Cit., p.
445, afirmando que “Relativamente a esta matéria recai sobre o arguido um dever de dizer a verdade, cujo
incumprimento ndo é sancionado processualmente — i. €., ndo possui efeitos ao nivel do processo penal em que
ocorre, méxime desfavorecendo a posic¢ao do arguido ou sendo indicio valordvel como presuncéo de culpa —,
mas sim punivel como crime auténomo de desobediéncia ou de falsas declaragdes (CP, arts. 188.° e 242.°);
disto mesmo deve ser o arguido advertido em qualquer interrogatorio [...].”

109 Isto é, perante 0 juiz — no Ambito da audiéncia de julgamento —, perante o juiz de instru¢do — no &mbito de
interrogatorio judicial de arguido detido ou em liberdade ou de debate instrutério — e perante 0 Ministério
Pablico — no ambito de interrogatério nédo judicial de Arguido detido ou em liberdade — nos termos definidos
na al. b) do artigo 1° do CPP.

110 No ambito dos poderes de coadjuvacdo do Ministério Publico, quando neles este haja delegado poderes de
interrogatério ndo judicial de arguido, durante a fase de inquérito (artigos 144°, n° 2 e 270°, n° 1 do CPP).

1 DIAS, Figueiredo, Direito Processual..., ob. cit., p. 445.

112 Anotagdo ao artigo 342° do CPP, in: SANTOS, M. Simas; HENRIQUES, M. Leal-, Cédigo de Processo...,
ob. cit., p. 356.

113 Também assim DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., 0b. cit., p. 47.

114 Designadamente, Figueiredo Dias, in: DIAS, Figueiredo, Direito Processual..., ob. cit., p. 445; e Simas
Santos e Leal-Henriques, in: Cédigo de Processo..., ob. cit., p. 356.
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sobre a sua identidade; e o crime de falsas declaragdes, eventualmente imputavel ao arguido
quando este responda sem verdade aquelas questdes.

Em primeiro lugar, atente-se ao crime de desobediéncia, p. e p. pelo artigo 348° do
CP, que disp6e do seguinte modo:
“] - Quem faltar a obediéncia devida a ordem ou a mandado legitimos, regularmente
comunicados e emanados de autoridade ou funcionario competente, € punido com pena de
prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias se:
a) Uma disposicao legal cominar, no caso, a punicdo da desobediéncia simples; ou
b) Na auséncia de disposicéo legal, a autoridade ou o funcionario fizerem a correspondente
cominacéo. /...J.”

Este crime vem enquadrado no Livro Il (Parte especial), Titulo V (Dos crimes contra
o0 Estado), Capitulo Il (Dos crimes contra a autoridade publica), Sec¢do | (Da resisténcia,
desobediéncia e falsas declaragdes a autoridade publica). Conforme tem sido, segundo
cremos, unanimemente entendido, o crime de desobediéncia visa proteger o bem juridico
autonomia intencional do Estado, restringindo-se o &mbito da ilicitude deste tipo de crime a
interesses publicos de que o Estado € o Unico titular imediato, neste caso concreto,
aventuramo-nos dizer, no interesse de obtencdo da correta e completa identificacdo do
perseguido criminalmente e, assim, o cumprimento de um pressuposto processual essencial.

Assim, sendo ordenado ao arguido na abertura de interrogatorio, do debate instrutério
ou da audiéncia de julgamento que se identifique, conforme prescrito na lei e sendo
previamente advertido de que ndo o fazendo incorrerd em responsabilidade criminal, mas
este escolha recusar-se a responder, 0s 6rgdos que atuam no processo penal, que sdo 6rgdos
do poder jurisdicional do Estado, ficam imediatamente impedidos de apreenderem para o
processo esse conhecimento essencial a que a lei obriga, preenchendo o arguido todos os

elementos de que depende aquele tipo de crime.

Em segundo lugar, atente-se ao crime de falsidade de depoimento ou declaragéo, p.
e p. pelo artigo 359° do CP, que dispde do seguinte modo:
“I - Quem prestar depoimento de parte, fazendo falsas declarac6es relativamente a factos
sobre os quais deve depor, depois de ter prestado juramento e de ter sido advertido das
consequéncias penais a que se expde com a prestacdo de depoimento falso, € punido com

pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.
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2 - Na mesma pena incorrem o assistente e as partes civis relativamente a declaragdes que
prestarem em processo penal, bem como o arguido relativamente a declaragdes sobre a sua
identidade. ”

Este crime vem enquadrado no Livro Il (Parte especial), Titulo V (Dos crimes contra
o0 Estado), Capitulo 111 (Dos crimes contra a realizagdo da justica). Trata-se, assim, de um
crime que “marca a abertura, no sei0 dos crimes contra o Estado [...] agrupado sob a
designacio de crimes contra a realizagdo da justica.”''® Tratando-se da protecdo das
declaragdes prestadas no ambito de determinado processo pelos sujeitos nele diretamente
interessados e que constituem “importantes meios de prova, sobre 0s quais, na grande
maioria  dos casos em litigio, repousa o cerne da informacdo probatéria e,
consequentemente, o proprio acto judicativo”!!®, essas declaragbes concorrem para a
almejada realizacdo da justica, que fica ameacada pela sua falsidade. No que concerne
especificamente ao arguido, as declaragdes a que este estd obrigado respeitam somente a
matéria da sua identificacdo, ndo impondo a lei idéntico dever quanto as demais declaracdes,
conforme ja explanado na presente dissertacao.

Ora, conforme expressamente dispde o artigo 140°, n°® 3 do CPP “O arguido néo
presta juramento em caso algum”, pelo que imediatamente se encontra excluida a
punibilidade do arguido nos termos do n° 1 do artigo 359° do CP. Mas logo depois 0 n°® 2
prevé expressamente e sem margem para grandes duvidas, que a falsidade das declaracoes
prestadas pelo arguido relativamente a sua identificacdo preenche o tipo de crime em
questdo. A conduta tipica cinge-se, pois, a falsidade de declaracdo prestada pelo arguido, no
que concerne a sua identidade. Pelo que incorre na pratica do crime de falsidade de
declaracdo, p. e p. pelo artigo 359° do CP, o arguido que nédo responder com verdade as
questdes formuladas no decurso do processo penal — nos momentos ja supra discriminados

— sobre a sua identidade.

Em concluséo, temos por certo que o dever que recai sobre o arguido €, mais do que
um dever de identificacdo, um dever de o fazer com verdade. Quando perguntado sobre a
sua identidade, o arguido tem o dever de responder e o dever de fazé-lo com verdade, sob

pena de incorrer na pratica de um crime, que no primeiro caso sera de desobediéncia, p. e p.

115 SEICA, A. Medina, in: Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo 111 (artigos 308°
a 386°), Dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2001, p. 450.
118 SEICA, A. Medina, in: Comentario Conimbricense..., 0b cit, p. 453.
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pelo artigo 348°, n° 1 do CP e, no segundo caso, sera de falsidade de declaragdo, p. e p. pelo
artigo 359°, n° 2 do CP.

2. Consequéncias juridicas da violacao do dever de adverténcia

Conforme verificamos, recai sobre as entidades encarregues de cada fase processual,
maxime dos sucessivos interrogatérios do arguido, o dever de o advertirem da
obrigatoriedade de resposta e das consequéncias da violagdo do dever de identificacao, isto
é, quer das consequéncias da recusa de cumprimento, quer do seu cumprimento sem verdade.
Tal resulta expressamente do disposto nos artigos 141°, n® 3, 22 parte e 342°, n° 2 do CPP.
Conforme entendem SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES, trata-se de uma “conduta
introdutoria da prépria identificacdo do arguido. O presidente, antes de perguntar ao arguido
sobre as mengGes constantes do n.° 1, tem de o advertir de que é obrigado a responder a tais
perguntas (sob pena de cometer o crime de desobediéncia) e com verdade (a falsidade das
respostas constitui crime de falsas declaraces), indicando as respectivas cominagdes.”*!’

A par destas normas, acresce que o dever de identificacdo que recai sobre o arguido
vem expressamente referido no elenco dos deveres dispostos no n° 6 do artigo 61° do CPP,
que Ihe sdo obrigatoriamente comunicados e, se necessario, explicados no ato de constituicdo
de arguido, conforme dispde o artigo 58°, n°% 2 e 4 do CPP e, como tal, devera a adverténcia
concernente ao dever de identificacdo e respetiva consequéncia da falta ou falsidade da
resposta constar de tal comunicacao.

Assim, cumprindo os 6rgdos competentes com o dever de adverténcia, o Arguido
ficard, logo a partida, ciente de que deve responder as perguntas que Ihe sejam feitas sobre
a sua identidade e de que, respondendo, devera fazé-lo com verdade, e que ndo cumprindo
este dever podera incorrer em responsabilidade criminal.

Contrariamente, se 0s 6rgdos competentes ndo cumprirem tal dever, parece-nos,
aplicavel a cominag&o disposta no n° 5 do artigo 58° do CPP, ndo podendo a falta de resposta
do arguido as perguntas sobre a sua identidade (que necessariamente ficara a constar do auto

de interrogatorio ou da ata da audiéncia de discussdo e julgamento) ou a falsidade das

117 Anotacéo ao artigo 342° do CPP, in: SANTOS, M. Simas; HENRIQUES, M. Leal-, Cédigo de Processo...,
ob. cit., p. 355 e 356.
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respostas aquelas perguntas ser utilizadas como meio de prova contra o arguido, em processo
a instaurar por crime de desobediéncia ou de falsas declaragdes, respetivamente, que aquele

venha a cometer.
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Capitulo I11.
Os Tipos Legais de Relevo

No contexto da presente dissertacdo consideramos tipos legais de relevo todos os
tipos de crime em que de algum modo seja especialmente essencial a afirmacao da identidade
do agente do crime para a respetiva imputagéo, para conhecimento do verdadeiro autor do
crime como facto objeto de imputacdo, no confronto com o tema que aqui nos propomos
estudar.

Neste leque de crimes incluem-se os por vezes designados crimes de usurpacao de
identidade, que correspondem “de uma forma geral, a todos os tipos de crime que consistem
em obter e em utilizar de forma fraudulenta a identidade de outra pessoa, com o objetivo de
praticar fraudes e outras atividades criminosas, quase sempre tendo em vista obter ganhos e
vantagens econdmicas faceis e com manobras de rapida execucgdo.”*'® Aqui entendemos
incluir o crime de uso de documento de identificagdo ou de viagem alheio, p. e p. pelo artigo
261° do CP, o crime de burla, p. e p. pelo artigo 217° do CP, e o crime de falsificacdo de
documento, p. e p. pelo artigo 256° do CP, ndo olvidando que por via destes crimes séo
frequentemente praticados outros, quer de igual natureza, quer de natureza mais gravosa,
consoante a utilizacdo que o agente faca da identificacdo forjada. Assim, situacdes existirdo
em que estes crimes aparecem em concurso, efetivo ou aparente!®®,

A par destes tipos de crime, entendemos que também o proprio crime de falsidade de
declara¢do do arguido quanto a sua identificacdo, ja sumariamente tratado supra (p. e p. pelo
artigo 359°, n° 2 do CP), cabera necessariamente neste leque de crimes cujo conhecimento
da (verdadeira) identidade do agente do crime surge contestada e essencial para o respetivo
preenchimento do tipo, por ja ser decorréncia de falsidade de declaracdo quanto a sua
identidade em processo-crime anterior.

Caberd, pois, proceder a uma analise muito sumaria destes tipos de crime restrita
aquilo que releva para a presente discussdo e, de seguida, ao enquadramento destes na

questdo de fundo que nos propomos debater.

118 DIAS, José Antonio de Albuguergue, Roubo de identidade e falsificagdo de documentos, Boletim da Ordem
dos Advogados, n° 83, Outubro 2011, p. 26.

119 Veja-se a situagdo em apreco no Ac. do TRP de 28-01-2004, Processo n.° 0211045, relator Alves Duarte,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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1. Crime de falsidade de declaracao

Impondo-se a identificacdo do arguido em determinado processo-crime e, sendo que
compete a este sujeito processual fazé-lo com verdade, casos havera em que aquele ndo
cumpre tal dever, mentindo. Nesta senda, preenchidos que estejam os demais elementos do
tipo legal de crime de falsidade de declaragdo, p. e p. pelo artigo 359°, n° 2 do CP, incorrera
0 arguido na pratica deste crime, diverso daquele pelo qual estaria a ser investigado quando
0 cometeu. Ou seja, podera ser aberta nova investigacao e instaurado novo processo-crime
contra 0 mesmo arguido, em que lhe seja imputado o crime de falsidade de declaragdo
cometido naquele outro processo-crime.

Nesse novo processo, ndo s6 se impord novamente o dever de identificacdo ao
arguido, conforme disposto nos artigos 61°, n° 6, al. b), 141°, n° 3 (conjugado ainda com 0s
artigos 143°,n° 2 e 144° n° 1) e 342° n° 1, todos do CPP), isto &, de responder, com verdade,
a todas as perguntas relativas a sua identificacdo, sob pena de mais uma vez incorrer em
responsabilidade criminal, como da sua resposta podera resultar a sua imediata confissdo da
pratica do crime, por tais declara¢fes poderem comprovar que a identidade agora declarada
pelo arguido € diversa da que foi comunicada no processo anterior e que é esta, afinal, a real

identidade do visado.

2. Crime de uso de documento de identificacédo ou de viagem alheio

O crime de uso de documento de identificacdo ou de viagem alheio, p. e p. pelo artigo
261° do CP “abrange a utilizagdo de qualquer documento de identificag@o alheio, com a
intencdo de causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado”?° e, ainda, a conduta daquele que,
ndo utilizando tal documento, torna possivel essa utilizagdo por outrem que ndo o seu
legitimo titular, facultando-Ihe tal documento.

No tema que nos propomos estudar releva apenas a conduta prevista no n° 1, motivo

pelo qual nos centraremos somente neste.

120 GONCALVES, Maia, Cadigo Penal Portugués — Anotado e comentado, 162 ed., Almedina, Coimbra, 2004,
p. 830.
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Com esta norma ndo se pretendeu “abranger a falsificagdo de documentos de
identificacdo, nem mesmo o uso de documento de identificacdo falsificado, mas apenas o
uso, por pessoa distinta do legitimo titular, de documento de identificacdo verdadeiro,
ndo falsificado — o uso de documento de identificacdo [ou de viagem] alheio mas
verdadeiro.” 12! “N&o se trata nem de um crime de falsificagdo, nem de um crime de uso de
documento falso, mas sim de um crime de uso falso de um documento verdadeiro.”'%2

O bem juridico cuja protecdo este tipo de crime visa € a seguranca e credibilidade
no trafico juridico-probatorio, tratando-se de um crime de dano pois aquele bem juridico s6
¢ lesado “no momento em que o agente utiliza 0 documento; antes disso, a simples posse do
documento nio preenche todos os elementos do tipo objetivo de ilicito.”*?3

De resto trata-se de um crime doloso, sendo necessario que esse dolo seja direto?,
excluindo-se a consumacdo deste crime em qualquer das outras modalidades de dolo e a
titulo de negligéncia (artigos 13° e 14° do CP). Mas, mais ainda, é exigido um dolo
especifico, exigindo-se ao agente a atuacdo com uma especifica intencdo de causar prejuizo
a outra pessoa ou ao Estado, de obter para si ou para outra pessoa beneficio ilegitimo, ou de
preparar, facilitar, executar ou encobrir outro crime.

Facilmente se percebe que o conhecimento da verdadeira identidade do agente do
crime no @mbito do processo criminal em este seja visado levara a imediata apreensdo da
autoria do crime por parte desde, porquanto se vé forcado a contribuir para a descoberta da
verdade material, sob pena de ulterior acrescida responsabilidade criminal, resultando,

assim, o seu contributo na sua autoincriminacéo.

3. Crime de Falsificacdo de Documento

O crime de falsificagdo de documento p. e p. pelo artigo 256° do CP engloba os “casos
de falsificacgdo de todos os tipos. [...] verifica-se a falsificacdo ou falsidade material quando
o documento é total ou parcialmente forjado ou quando se alteram os elementos constantes

de um documento j& existente; verifica-se a falsificacdo ou falsidade intelectual ou

21 MONIZ, Helena, in: Comentario Conimbricense..., ob. Cit., p. 730.
122 |dem, p. 732.
123 |dem, p. 732.
124 1dem, p. 734.
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ideoldgica quando o documento ndo reproduz com verdade aquilo que se destina a
comprovar.”'?®> Ou seja, para efeitos deste tio de crime, releva a declaragdo (juridicamente
relevante) e ndo o objeto em que esta é incorporada pois “aquilo que constitui a falsificagdo
de documentos é ndo a falsificacdo do documento enquanto objecto que incorpora uma
declaracdo, mas a falsificagdo da declara¢io enquanto documento.”*?°

Também neste tipo de crime o bem juridico que a lei visa proteger € a seguranca e
credibilidade no trafico juridico-probatério, “mas apenas a relacionada com o0s
documentos™?’, também neste se exigindo um grau de censurabilidade mais elevado, na
medida em que ndo s6 o agente que o pratica age com dolo direto, como se exige em
acréscimo um dolo especifico, que a conduta do agente seja norteada por uma especifica
intencdo de causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, de obter para si ou para outra pessoa
beneficio ilegitimo, ou de preparar, facilitar, executar ou encobrir outro crime. Trata-se de
um crime de perigo abstrato: de perigo porque “apds a falsificagdo do documento ainda ndo
existe uma violacdo do bem juridico, mas um perigo de violagdo deste; a confianca publica
e fé pablica ja foram violadas, mas o bem juridico protegido, o da seguranca e credibilidade
no tréfico juridico probatorio documental apenas foi colocado em perigo”; e abstrato porque
basta “que o documento seja falsificado para que o agente possa ser punido
independentemente de o utilizar ou o colocar no trafico juridico.”*?®

Revela-se particularmente relevante para o tema aqui em estudo a falsificacdo levada
a cabo por meio das atuacdes dispostas nas als. a), c), e) e f) do n° 1 do artigo 256° do CP,
necessariamente conjugado com as als. a) e ¢) do artigo 255° do CP, porguanto o fabrico de
documento falso e a falsificacdo da assinatura de outrem para elaborar documento falso
poderdo surgir como meios de forjar e assumir a identidade de outrem, declarando-se o
agente perante terceiros detentor de identidade diversa da sua, assim como a sucessiva
utilizacdo ou entrega do documento forjado a outrem poderdo levar ao apossamento da
identidade de terceiro, designadamente, para a pratica de outros crimes (sempre assumindo
que se encontram verificados os demais elementos deste tipo de crime). Sdo exemplos desta
atuacdo a assinatura de um cheque ou outro titulo de crédito, a outorga de procuracdes, a

alteracdo de testamentos ou a subscricdo de contrato, todos pelo agente que € ndo verdadeiro

125 GONCALVES, Maia, ob. cit., p. 816.

126 MONIZ, Helena, in: Comentdrio Conimbricense..., ob. Cit., p. 676.
127 1dem, p. 680.

128 |dem, p. 681.
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titular da identidade que subscreve, ou, ainda, o uso de documento de identificacdo falso
para obter certiddes de nascimento, de casamento, de ndo divida, com vista a receber
beneficios, pensdes ou outras prestacfes de natureza social, falsificando a declaracéo

incorporada em todos esses documentos e assumindo a identidade de outrem.

4. Crime do Burla

O crime de burla (simples) p. e p. pelo artigo 217° do CP verifica-se sempre que
alguém usa de “um meio engenhoso para enganar ou induzir em erro”, com “intencdo de
enriquecimento ilegitimo”, o que “acresce a um dolo que ja de per si é especifico” 12°. O bem
juridico por ele protegido reconduz-se ao patriménio “globalmente considerado”,
constituindo “um crime de dano, que sé se consuma com a ocorréncia de um prejuizo
efectivo no patrimonio do sujeito passivo da infraccdo ou de terceiro. [...] consubstancia,
também, um crime material ou de resultado, que apenas se consuma com a saida das coisas
ou dos valores da esfera de “disponibilidade factica” do sujeito passivo ou da vitima e, assim,
quando se d4 um “evento” que, embora integre uma consequéncia da conduta do agente, se
apresenta autonomo em relago a ela”**°. O crime de burla é um crime de resultado cortado,
“caracterizando-se por uma “descontinuidade” ou “falta de congruéncia” entre os
correspondente tipos subjectivo e objectivo” pois que “Embora se exija, no ambito do
primeiro, que o agente actue com a intencdo de obter (para si ou para outrem) um
enriquecimento ilegitimo, a consumacgdo do crime nao depende da concretizacdo de tal
enriquecimento, bastando para o efeito que, ao nivel do tipo objectivo, se observe o
empobrecimento (= dano) da vitima”!3l. De resto, a burla é um crime doloso, em qualquer
das suas modalidades, ndo sendo sancionado na forma negligente (artigos 13° e 14° do CP).
E este dolo deve verificar-se em toda a configuracéo do crime, exigindo-se o dolo de causar
prejuizo patrimonial a vitima ou a terceiro e, ainda, “que o agente tenha a “intencdo” de

conseguir, através da conduta, um enriquecimento ilegitimo proprio ou alheio.”*3?

129 GONCALVES, Maia, Cddigo Penal Portugués — Anotado e comentado, 162. ed., Almedina, Coimbra, 2004,
p. 728.

130 COSTA, A. M. Almeida, in: Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I (artigos
202° a 307°), Dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999, ob cit, pp. 275, 276 e 277.

131 |dem, p. 277.

132 |dem, p. 309.
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No dominio da temética que nos prende, o uso de documento de identificagdo por
guem ndo seja dele legitimo titular resulta, mais das vezes, na prética de atos que
consubstanciardo crime de burla, como seja, a titulo de exemplo, o controle ou transferéncia
de saldos de contas bancarias ja existente ou a abrir, a sacar e emitir de cheques sem proviséo,
a contratacdo de empréstimo para a aquisicdo de bens ou de servigos, ou contratacdo e
utilizacdo de cartdes de crédito em diversas entidades, saindo prejudicada ndo sé a vitima do
crime, mas também as instituicGes bancarias, crediticias e prestadoras de bens e de servicos

gue contrataram com 0 agente do crime.
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Capitulo 1V.
A Conciliagdo do Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare com o dever de identificacdo do

Arguido

1. Apreciacdo critica a luz da nossa Constitui¢do

Delimitado que esta o problema processual em analise e numa tentativa de o
solucionar, importa averiguar a constitucionalidade da compressao do nemo tenetur
verificada pela imposi¢cdo de um dever de identificagdo ao arguido, quando esteja em causa
algum ou alguns dos tipos de crime apontados e, mais concretamente, a interpretacdo dos
artigos 141°, n° 3 e 342° do CPP segundo a qual quando esteja em causa algum destes crimes,
permanecerd na esfera do arguido o dever de identificacdo, ainda que o seu contributo
possa resultar na sua autoincriminacao forcada e, assim, na lesdo do principio nemo tenetur
se ipsum accusare.

Tal tarefa passara necessariamente pela ponderacdo e analise do artigo 32°, n°s 1 e 2
da CRP em conjugacao com o artigo 18°, n°s 2 e 3 da CRP, por via dos seguintes critérios:
existéncia de expressa, suficiente e densa previsdo legal; respeito pelo principio
constitucional da proibicdo do excesso; ndo diminuicdo da extensdo e do alcance do

conteudo essencial daquele direito fundamental.

a. Previsdo legal do dever de identificacéo

Como vimos, 0 nemo tenetur constitui um amplo direito do arguido, no qual se inclui
o direito ao siléncio disposto no artigo 61°, n° 1, al. d) do CPP, mas que conhece excecoes,
como aquela que resulta do n°® 6 do mesmo preceito, na sua al. b), que impde ao arguido o
dever de “responder com verdade as perguntas feitas por entidade competente sobre a sua
identidade”. Assim, optou o legislador processual penal por estabelecer limites aquele
principio e em especial ao direito ao siléncio, que concretiza nos artigos 141°, n° 3 e 342° do
CPP, impondo ao arguido um dever de identificacdo, cabendo-lhe transmitir ao processo o

seu nome, filiagdo, freguesia e concelho de naturalidade, data de nascimento, estado civil,
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profissdo, local de trabalho e residéncia. Segundo aquelas normas, devera o arguido
providenciar ao processo todas estas informacgdes tendentes & sua identificagdo sob a
adverténcia, que obrigatoriamente antecede aquelas perguntas, de que ndo o fazendo incorre
em crime de desobediéncia ou fazendo-o com falsidade incorre em crime de falsas
declaragoes.

Ou seja, efetivamente se verifica a existéncia de lei expressa e escrita no ambito do
processo penal, nos artigos 141°, n° 3 e 342° do CPP, que obriga a identificacdo do arguido,
sendo aquelas normas com caracter geral e abstrato e sem caracter retroativo, expressamente

previstas, claramente determinadas e devidamente fundamentadas.

b. Respeito pelo principio constitucional da proibi¢ao do excesso — adequacao,

exigibilidade e proporcionalidade

Porém, para se concluir pela admissibilidade desta restricdo disposta nos artigos 141°,
n° 3 e 342° do CPP nos concretos casos (crimes) apontados, torna-se decisivo verificar se
esta é admissivel na perspetiva do principio constitucional da proibicdo do excesso, ou seja,
se respeita as exigéncias constitucionais de adequacao, exigibilidade e proporcionalidade em
sentido estrito que decorrem do artigo 18°, n% 2 e 3 da CRP. Cabera num primeiro momento
perceber se aquelas medidas restritivas do nemo tenetur se revelam como um meio adequado
para a prossecucdo de fins constitucionalmente protegidos que visam alcancar; depois
perceber se essas medidas restritivas sao exigidas para alcancar esses fins, por o legislador
ndo dispor de outros meios menos restritivos que o permitam; e, por fim, perceber se sdo
medidas excessivas, desproporcionadas para alcancar os fins pretendidos ou se, pelo
contrario, sdo proporcionais face ao fim que visam alcancar. E tudo sob o crivo final de ndo
poder a restri¢do, que a partida seria admissivel, afetar o ncleo essencial do nemo tenetur,
devendo todas as normas restritivas de direitos fundamentais individuais ser entendidas e
aplicadas nos termos mais estritos.

Percebe-se a ratio da imposicao do dever de identificacdo ao arguido, inclusivamente

prévia ao proprio interrogatorio, desde logo porque o processo-crime deve correr contra a
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pessoa que efetivamente haja praticado o crime e ndo contra outra'®. Aquelas normas
surgem, assim, como concretizacdo de interesses constitucionalmente protegidos de indole
coletiva, nomeadamente os que sdo proprios do processo penal, de administracdo e
realizacdo da justica e da prossecucdo da verdade material, para a garantia de uma tutela
jurisdicional efetiva, estas que sdo exigéncias da ordem publica, da seguranca juridica e do
bem-estar geral. Os artigos 141°, n° 3 e 342° do CPP efetivamente concretizam tais interesses
coletivos, correspondendo a normas com caracter geral e abstrato e sem caracter retroativo,
expressamente previstas, claramente determinadas e devidamente fundamentadas,
cumprindo os requisitos do artigo 18°, n° 2 da CRP.

Mas se € certo que o dever de identificacdo que se impde ao arguido tem como Unico
objetivo a aquisicdo de dados necessarios a identificacdo do agente do crime face a
conhecimentos ja existentes — os factos concretamente alvo de investigacdo ou de imputagéo
— parece-nos que casos havera em que sera possivel obter igualmente aquela informacéo sem
recurso ao proprio arguido, isto é, sem recurso a via prevista nos artigos 141°, n® 3 e 342°, n°
1 do CPP. Sdo exemplos disso o reconhecimento do arguido por terceiro que tenha
presenciado o crime ou a inquiricdo como testemunha de pessoa que de outra forma ou meio
conheca o arguido, porquanto poderd possibilitar o conhecimento da sua (verdadeira)
identidade. Outra forma sera através da obtencdo, ainda que forcada (por exemplo através
da realizacéo de revistas ou buscas e posterior apreensdo de documentagéo, nos termos dos
artigos 174° e seguintes e 178° do CPP), do cartdo de cidaddo do arguido, da sua carta de
conducéo ou de outros documentos gue se encontrem na sua posse e que permitam identifica-
lo. Ou até mesmo através da aquisi¢do da impressdo digital deste e comparacdo com as que
se encontram registadas na base de dados digital do registo civil e associadas aos cartdes de
cidadao. Alias, esta foi precisamente uma das vantagens que o cartdo de cidaddo trouxe por
comparacao ao antecessor bilhete de identidade. Ndo obstante também estas formas aptas a
aquisicao dos dados e ao conhecimento da (verdadeira) identidade do arguido possam, em si
mesmas, representar restricbes ao nemo tenetur, tém sido entendidas como

constitucionalmente admitidas'®*, precisamente por nunca contenderem com o contetdo

133 Isto tem implicagdes, por exemplo, na transcrigdo da pena no registo criminal, averiguacéo de reincidéncia
ou apreciacgdo das necessidades de prevencdo geral e especial para fixacdo da pena.

134 Basta ver os varios acordaos do Tribunal Constitucional ja referidos na presente dissertacédo e que remetem
para diferentes métodos intromissivos na esfera de liberdade do arguido e que permitem obtenc&o de prova que
se revelou em concreto constitucional e permitida. De resto, s6 em concreto e face as circunstancias de cada
caso, poderia a questdo ser devidamente apreciada.
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essencial daquele direito fundamental, ndo transformando o arguido em mero objeto do
processo.

Aqui chegados, concluimos que quando a identificacdo do arguido seja possivel no
caso concreto atraves de outras vias alternativas que ndo com recurso ao proprio arguido, a
exigibilidade da restricdo imposta pelo dever de identificacdo poderd ficar em cheque,
tornando a interpretacdo acima expressa inconstitucional por violagdo do principio da
proibicdo do excesso, mais concretamente por ndo ultrapassar o crivo da exigibilidade da
restricdo do direito fundamental a ndo autoincriminacéo e ao siléncio.

Caso contrério, inexistindo vias alternativas a obtencdo da correta e efetiva
identidade do arguido, parecem-nos ja ndo levantar grandes duvidas as questdes de
adequacao e exigibilidade daqueles preceitos por forma a atingir desideratos coletivos de
ordem constitucional e que sdo proprios do direito processual penal, que a partida também
parecem proporcionais, correspondendo a uma justa medida face aos fins que visam
alcancar. SO que a prossecucdo daqueles interesses coletivos é conseguida, mas através de
uma enorme compressdo dos direitos de defesa do arguido, através de uma imposicao
forcada e contra a sua vontade a prestar declaracdes, sob a cominacdo de (nova)
responsabilizacdo penal.

Decisivo sera, entdo, que ndo seja atingido o conteldo essencial do direito
fundamental do arguido a ndo autoincriminacdo e ao siléncio, insitos nas suas garantias de
defesa e sob a égide do artigo 32°, n° 1 e 2 da CRP.

c. Preservacdo do contetdo essencial do Nemo Tenetur

Conforme acima ja assimilado, o nemo tenetur encontra o seu fundamento
constitucional na esteira do artigo 32°, n° 1 e 2 da CRP.

Dispde 0 n° 1 do artigo 32° da CRP que “O processo criminal assegura todas as
garantias de defesa, incluindo o recurso”. Tem sido entendida esta norma como uma
clausula geral que condensa “ndo s6 todas as garantias explicitadas nos nimeros seguintes
mas também todas as demais que decorressem da necessidade de efetiva defesa do arguido
em processo penal”, ndo obstante contenha um conteudo normativo proprio a que € possivel

recorrer diretamente, “ha-de ser perante as circunstancias concretas de cada caso que se hao-
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de estabelecer os concretos contetidos dos direitos de defesa, no quadro dos principios
estabelecidos por lei.”'® Ou seja, esta norma, na sua primeira parte, “assegura, com
caracter geral, as garantias de defesa do arguido no processo penal. Por esta razdo, pode
dizer-se que nos restantes nimeros encontramos concretizagdes deste principio geral”*®,
incluindo o principio da presuncédo de inocéncia, logo no nimero seguinte.

Consagra o n° 2 do artigo 32° da CRP o principio da presun¢do de inocéncia do
arguido, dispondo que “Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as
garantias de defesa.” Ou seja, conjugando esta norma com a disposi¢do do n° 1, tal
significard que “0 processo deve assegurar todas as necessarias garantias praticas de
defesa do inocente e ndo ha razdo para ndo considerar inocente quem nao foi ainda
solene e publicamente julgado culpado por sentenca transitada em julgado.”**’ Este
entendimento, conforme tem sido entendido pela jurisprudéncia, terd como consequéncia a
definicdo de um contetdo adequado, integrando este principio a proibi¢do da inversao do
onus da prova em detrimento do arguido, a preferéncia pela sentenca de absolvigédo contra o
arquivamento do processo, a exclusdo da fixacdo da culpa em despachos de arquivamento,
a ndo imputagdo de custas a arguido ndo condenado, a proibicdo de antecipacdo de
verdadeiras penas a titulo de medidas cautelares e a proibicdo da producdo de efeitos
automaticos da instauracdo do procedimento criminal.

Assim, é pelo facto de o arguido dever ser tratado no processo como um inocente,
dispondo de um alargado leque de garantias e meios de defesa, que medidas restritivas ou
privativas de direitos tém de assumir caracter excecional.

Este entendimento prende-se essencialmente com a importancia que 0 NOSSO
ordenamento juridico atribui a tarefa de assegurar ao arguido, no processo penal, “a posi¢ao
de sujeito dotado de um real e efetivo direito de defesa. Com isto ndo se pretendeu apenas —
ou nem tanto — limitar o poder do Estado e o arbitrio dos seus representantes, mas
corresponder a ideia [...] de que ndo ha verdade material onde ndo tenha sido dada ao
arguido a mais ampla e efetiva possibilidade de se defender da suspeita que sobre ele pesa,

onde, numa palavra, ndo tenha sido conferida ao arguido a protec&o do direito.”*%

15 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, “Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 edicdo, revista,
actualizada e ampliada, Coimbra Editora S.A., Coimbra, 2010, p. 709 e 710.

136 1dem, p. 710.

137 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, “Constitui¢do Portuguesa..., ob. cit., p. 722 e 723.

138 DIAS, Jorge Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Sujeitos Processuais..., ob. Cit., p. 9.
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Também assim ja concluiu o Tribunal Constitucional®*® afirmando que “O principio
constitucional de que o processo criminal assegurara todas as garantias de defesa tem como
conteddo essencial a exigéncia de que o arguido, seja tratado como sujeito e ndo como
objecto do procedimento penal, garantindo-lhe a Constituicao, com essa finalidade, ndo s
um direito de defesa (artigo 32° n° 1), a que a lei confere efectividade atraves de direitos
processuais autbnomos a exercer durante o processo e que Ihe permitem conformar a deciséo
final do processo, mas também a presuncdo de inocéncia até ao trénsito em julgado da
condenagdo, elemento fundamental naquela prespetiva.” De entre 0s concretos direitos que
integram as garantias de defesa do arguido, salienta-se o direito ou liberdade de declaragéo
deste, que, pela positiva, se traduz no mais irrestrito direito de intervencédo e declaracdo em
abono da sua defesa e, pela negativa, veda todas as tentativas de obtencéo forcada, por meios
enganosos ou por coacdo, de declaracdes autoincriminatorias. E precisamente na liberdade
de declaracdo que se espelha o estatuto do arguido como sujeito processual, cabendo-lhe
decidir, em qualquer fase do processo, se e sobre que matéria pretende pronunciar-se,
podendo remeter-se ao siléncio, ndo respondendo as perguntas que lhe sejam feitas, por
qualquer entidade, sobre os factos alvo de imputacdo e sobre o conteudo das suas
declaragdes, sem que o seu siléncio 0 possa prejudicar.

Ja pretendendo, pode o arguido prestar declaragdes, que certamente serdo utilizadas
como meio de prova e, assim, como meio de obter a verdade material dos factos.
Fundamental é que essa decisdo corresponda a livre determinacdo da sua vontade. Nesta
medida, a lei também impd&e deveres de informacdo a autoridade judiciaria encarregue do
interrogatério do arguido, devendo esclarecé-lo de que o seu siléncio ndo pode prejudicé-lo,
ndo podendo ser interpretado desfavoravelmente aos seus interesses, designadamente ndo
podendo ser interpretado como presuncdo de culpa. E é precisamente neste ponto que o
direito ao siléncio se relaciona igualmente com a presuncédo de inocéncia.

Sucede que a par desta plena liberdade de declarar reconhecida ao arguido, de ndo o
fazer ou de o fazer apenas parcialmente no que concerne aos factos materiais de que vem
acusado, a lei também lhe impde um verdadeiro dever de declaracdo no que respeita a sua

identificacdo. Mas, mais ainda, impde-lhe “um «especial dever» de responder com

139 No Ac. do TC n° 695/95, processo n° 351/95.
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verdade as perguntas feitas por entidade competente sobre a sua identidade”?’, sob a
cominacao de responsabilidade penal.

Surgindo aqui manifesto confronto ou compressdo do principio constitucional nemo
tenetur, sera o arguido transformado em objeto do processo? Isto é, havera uma diminuicéo

do alcance do contetido essencial daquele direito fundamental do arguido?

Parece-nos de suma importancia analisar dois importantes pontos: o primeiro, que se
liga a0 momento processual em que se imp0e tal dever e a autoridade que o determina; e o
segundo que respeita a0 momento, no ambito do interrogatdrio, em que tem lugar tal dever
de identificacdo.

Por um lado, importa ter presente que o dever de identificacdo do arguido impde-se
logo na fase de inquérito em interrogatério do arguido, fase processual que compete ao
Ministério Publico, auxiliado pelos érgdos de policia criminal, conforme dispdem os artigos
263°, 48°, 55° e 56° do CPP. Assim, a competéncia para realizacéo de interrogatorios em que
se imponha ao arguido o dever de identificacdo poderad caber ao Ministério Publico, nos
casos de interrogatorio ndo judicial, conforme disp6em o artigo 141°, n° 3 ex vi dos artigos
143°, n° 2 e 144° n% 1 e 2, todos do CPP. S6 que verificando-se ofendido ou restringido o
direito fundamental do arguido ao siléncio, insito nas suas garantias de defesa, como aqui se
equaciona quanto aos crimes de usurpacdo de identidade e de falsas declaragdes nos moldes
explanados, entdo tal interrogatdrio devera ser sempre e exclusivamente realizado perante o
juiz de instrucdo ou, pelo menos, precedido de autorizagdo expressa do juiz de instrucao para
obtencgéo da identidade do arguido, conforme impde o artigo 32°, n° 4 da CRP, conjugado
com os artigos 268° n° 1 e 269° a contrario sensu do CPP. Com efeito, uma vez que esta e
uma fase prévia, no decurso da qual se criard a conviccao da entidade titular da acdo penal,
a(s) subsequente(s) destina(m)-se a moldar a conviccdo do julgador. E a nossa lei processual
penal dispGe da garantia da natureza judicial também naquela primeira fase do processo
sempre que estejam em jogo direitos fundamentais do arguido, assim obrigando a
intervencgdo do juiz-garante. Obviamente que este problema ja ndo se colocara em sede de
debate instrutério nem de audiéncia de discussdo e julgamento, que sdo carreados,

respetivamente, por juiz de instrugéo e por juiz de direito.

140 Ac. do TC n° 695/95, processo n° 351/95.
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Assim, contendendo o ato em causa, de forma relevante, com o direito fundamental
do arguido a ndo autoincriminacao e ao seu direito ao siléncio, pela imposicao do dever de
identificacdo que podera levar a imediata incriminacdo daquele, tal interrogatorio, com a
respetiva ordem de declaracéo e respetivas adverténcias, impostas nos termos dos artigos
141° n° 3 e 342° do CPP, tera necessariamente de caber a um juiz, em respeito da imposicao
constitucional do n° 4 do artigo 32° da CRP de reserva de juiz.

Por outro lado, o dever de identificacdo ao arguido é-lhe imposto previamente ao seu
interrogatdrio, ou seja, anteriormente a apresentacdo dos factos da acusagdo ao arguido e ao
momento em que lhe é conferido o direito de prestar declara¢fes ou de se remeter ao siléncio.
Lembre-se que o direito ao siléncio do arguido abrange apenas o interrogatério substancial
sobre os factos alvo de acusacdo e sobre as declaracdes sobre eles prestadas, isto €, sobre a
questdo da sua culpabilidade e, como tal, parece a lei deixar de fora a questdo da sua
identidade. Aqui releva em especial o principio da presun¢do de inocéncia, consagrado no
n° 2 do artigo 32° da CRP.

O processo penal portugués esta estruturado “segundo um modelo acusatério (artigo
32°, n° 5, primeira parte, da CRP), integrado por um principio subsidiario de
investigagdo ”**'. Um dos reflexos desta estrutura acusatoria é a divisido de poderes, no
decurso do processo, pelas autoridades judiciarias, cabendo ao Ministério Publico a tarefa
de investigar e acusar e ao Juiz a de julgar. Ha que articular este principio da acusacdo com
0 principio da investigacdo, expressamente previsto no artigo 340° n° 1 do CPP e que se
impde nas fases de instrucdo e de julgamento do processo. Este principio significa que o juiz
tem “o 6nus de investigar e esclarecer oficiosamente o facto submetido ou a submeter a
julgamento, independentemente das contribui¢cfes da acusacéo e da defesa, das contribuices
dos sujeitos processuais ou das partes.”**?

Ora, a identidade do suspeito/arguido constitui matéria de acusacao e, nos tipos de
crime aqui em relevo, a identidade daquele é especialmente essencial porque é o facto central
da imputacdo, impondo-se conhecer a sua verdadeira identidade e evitar a confusdo com
aquele cuja identidade se usurpou. Se é certo que a busca da verdade material e o interesse

do Estado na realizacao da justica, como interesses coletivos constitucionalmente protegidos

141 ANTUNES, Maria Jodo, “Direito Processual...”, ob. cit., p. 21.
142 |1dem, p. 172.
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e integrantes do processo penal, justifica que, “para alcancar a prova necessaria a
condenacdo, ndo se criem espacos de liberdade conducentes a subtracdo da prova dos factos
4 justica”*, também é certo que “a estrutura acusatoria implica que quem acuse demonstre
globalmente que tem razdo, segundo métodos e critérios aceites por todos, incluindo o
proprio acusado. O arguido, por outro lado, ndo sendo objecto, mas sujeito do processo,
nunca sera apenas um objecto da investigagdo.”#

Assim, sendo a identidade do arguido matéria de acusacédo, ndo lhe cabe, enquanto
sujeito processual, revela-la, nem pode aquele ser forcado a contribuir ativamente para
aquisicdo de prova que motive a acusagdo e que sustente a imputacdo no decurso do
processo, tarefas que estdo a cargo, respetivamente, do Ministério Publico e do Juiz. A ndo
ser assim, o contetdo essencial do direito a ndo autoincriminacéo e do direito ao siléncio do
arguido fica em cheque face a obrigacdo deste declarar em matéria da sua identificacdo com
a consequente apreensao da autoria e da pratica do crime, porque transforma este sujeito em
mero objeto do processo, em manifesta violagdo das garantias de defesa do arguido e do

principio da presuncdo de inocéncia.

d. Solucéo Proposta

Aqui chegados, podemos aproximar-nos ja de uma eventual solucdo do problema em
maos.

Se, por um lado, o conteido essencial do nemo tenetur, insito nos direitos ou
garantias de defesa do arguido, assenta precisamente no facto de este dever ser considerado
como sujeito e ndo como objeto do processo; se 0 respeito minimo desse direito implica que
este possa prestar declaracbes sobre o objeto do processo no momento que lhe for mais
conveniente e segundo a estratégia de defesa definida; e se, por outro lado, a imposi¢do de
um dever de identificagdo ao arguido, nos crimes aqui especificamente em crise, lhe retira a
posicdo de sujeito do processo onerando-o com deveres de obediéncia e colaboracao

proprios de uma fase de investigacdo na qual nem sequer tem a obrigag&o de colaborar e que

143 pPALMA, Maria Fernanda, “A constitucionalidade...”, ob. cit., p. 102.
144 1dem, p. 103.
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o transformam em objeto do processo, parece-nos que sai violado o conteudo essencial do
nemo tenetur, em violagdo dos artigos 32°, n° 1 e 18° da CRP.

Tendo ainda em conta, por um lado, que nos tipos de crime em apreco a identificagdo
do arguido constitui ainda matéria de acusacdo e, como tal, factos objeto de investigacao
para afericdo da préatica do crime por determinado agente, e, por outro lado, que no momento
em que o dever de identificacdo Ihe é imposto ainda ndo foi efetuada a prova do facto tipico,
ilicito e culposo, entdo ndo pode o arguido ser obrigado ou coagido a revela-los, sob a
imposicdo de sanc¢Bes caso ndo o faca ou fazendo-o falsamente, porque tal imposicao sera
excessiva e irrazoavel, violando o principio da presuncdo de inocéncia disposto no artigo
32°,n° 2 da CRP.

Torna-se, pois, inconstitucional a interpretacdo dos artigos 141°, n° 3 e 342° do CPP
segundo a qual, quando estejam em causa crimes cujo conhecimento da identidade do
arguido é essencial e objeto do processo e das declara¢des sobre a sua identidade resulte a
imediata apreensdo da autoria do crime pelo visado, que se vé for¢ado a contribuir para a
descoberta da verdade material sob pena de ulterior acrescida responsabilidade criminal,
resultando, assim, o seu contributo na sua autoincriminacao, por violacéo do artigo 32°, n°s1
e 2 da CRP, por tal imposicéo ser excessiva na perspetiva do artigo 18° da CRP.

Acrescente-se que, conforme também acima referido, os dados sobre a identidade do
arguido podem ser obtidos por outras vias, que ndo através de declaracdes forgcadas deste,
assim inexistindo a necessidade de o obrigar a colaborar na investigacdo e de o reduzir a
objeto do processo. Sempre que assim seja, a identificacdo do arguido e obtencdo de todos
os dados relevantes para a sua identificacao devera ser obtida com recurso as vias alternativas
disponiveis, assim se conseguindo a tdo almejada descoberta da verdade material e uma
tutela jurisdicional efetiva, sem beliscar as garantias de defesa do arguido e, também assim
da presuncdo de inocéncia. Nestas situacOes, estard significativamente reduzida a
potencialidade lesiva do nemo tenetur, ndo sendo atingido o contetido essencial deste direito
pelo cumprimento do disposto nos artigos 141°, n° 3 e 342° do CPP. J& nos casos em que
assim ndo seja, isto é, em que inexistam meios alternativos para aquisicdo da informacao
relativa a identidade do arguido no processo, entendemos que nao pode ver-se aquele for¢ado
ao cumprimento do dever de identificagdo que sobre ele recai, por tal imposic¢éo violar o

contetido essencial do nemo tenetur insito no artigo 32°, n% 1 e 2 da CRP.
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Concluséao

Esta dissertacdo teve como pretensdo apresentar um contributo para a superacéo da
problematica da constitucionalidade da interpretagcdo dos artigos 141°, n° 3 e 342° do CPP
segundo a qual o dever de identificacdo se impde ao arguido quando estejam em causa crimes
cujo conhecimento da sua identidade € essencial ndo so para efeitos de imputacdo criminal
ao efetivo agente do crime, mas também como facto objeto de imputacédo e da investigacao
no processo e ainda que das declaragdes prestadas resulte a imediata apreenséo da autoria do
crime por parte do visado, resultando o contributo do arguido na sua autoincriminagéo.

Ap6s o enquadramento do problema e anélise expendida nos capitulos anteriores,
chegamos as seguintes conclusdes:

1. O principio nemo tenetur, de que é corolario o direito ao siléncio, enquadra-se no
corpo das garantias de defesa e da inerente presuncdo de inocéncia do arguido, em
virtude da estrutura acusatéria do processo penal portugués, encontrando o seu
fundamento constitucional no artigo 32°, n% 1 e 2 da CRP.

2. Os artigos 141° n° 3 e 342° do CPP, obrigando a identificacdo do arguido pelo
préprio, impdem uma verdadeira restricdo ao nemo tenetur.

3. Aquelas normas surgem como concretizagdo de interesses constitucionalmente
protegidos de indole coletiva proprios do processo penal, que se prendem com a
administracdo e realizacdo da justica e prossecucdo da verdade material, sendo
normas de caracter geral, abstrato e ndo retroativo, expressamente previstas,
claramente determinadas e devidamente fundamentadas.

4. Quando seja possivel obter a identificacdo do arguido com recurso a outras vias que
ndo das declaracdes forcadas daquele, a interpretacdo em evidéncia dos artigos 141°,
n° 3 e 342° é inconstitucional, por tornar a restricdo inexigivel/desnecessaria, a luz
do artigo 18°, n° 2 da CRP.

5. S6 quando ndo seja possivel obter a identificacdo do arguido através de meios
alternativos, se podera concluir que aquelas sdo normas adequadas, exigiveis e
proporcionais e, prima facie, concluir pela constitucionalidade da interpretacdo em
evidéncia.

6. H4, porém, que equacionar se a restricdo imposta por aquelas normas ndo ofende o

nucleo essencial do nemo tenetur.
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7.

O interrogatorio do arguido na fase de inquérito pelos crimes em relevo devera ser
sempre realizado por juiz de instrucdo ou, pelo menos, precedido de autorizagédo
expressa do juiz de instrucdo para obtencédo da identidade do arguido através das suas
declaragdes, sob pena de violacdo dos artigos 32°, n° 4 da CRP, 268°, n° 1 e 269° a
contrario sensu do CPP.

As garantias de defesa do arguido e o principio da presuncdo de inocéncia sdo
violados porque o dever de identificacdo é imposto ao arguido previamente ao
préprio interrogatorio, antes de lhe serem revelados os factos alvo de imputacéo e de
Ihe ser dado a conhecer o seu direito ao siléncio ou liberdade de declaracéo,
retirando-lhe a possibilidade de prestar declara¢gdes no momento que mais lhe convier
e numa altura em que ndo se iniciaram sequer as diligéncias probatdrias, sem
possibilidade de evitar a irradiacdo destas declaragcdes sobre 0 objeto do processo.

O principio da presuncdo de inocéncia e a estrutura acusatoria do processo penal
saem abalados porque a restricdo em causa impde ao arguido um contributo forgado
para adquirir prova que motive a acusacdo e gque sustente a imputacdo criminal no
decurso do processo, tarefas que segundo o principio da investigacdo sempre

caberiam ao Ministério Publico e ao Juiz.

10. A imposicgéo ao arguido da obrigacéo de identificagcéo nos tipos de crime em relevo,

11.

12.

sob pena de san¢des caso se recuse ou o fagca com falsidade, transforma este sujeito
em mero objeto do processo, ferindo o conteddo essencial do nemo tenetur.
Somadas estas consideracfes, a interpretacdo em evidéncia dos artigos 141° n° 3 e
342° do CPP ¢, afinal, inconstitucional, por violacdo do artigo 32°, n°% 1 e 2 da CRP
e por ser excessiva na perspetiva do artigo 18°, n° 3 da CRP.
Finalmente, numa tentativa de superacdo do problema, propomos a seguinte solucao:
a. Que a identificacdo do arguido e obtencdo dos dados relevantes para a sua
identificacdo seja obtida com recurso as vias alternativas disponiveis sempre
que tal seja possivel, assim se conseguindo a tdo almejada descoberta da
verdade material e uma tutela jurisdicional efetiva, sem beliscar as garantias
de defesa do arguido e a presuncao de inocéncia.
b. Nestas situacOes, estara significativamente reduzida a potencialidade lesiva
do nemo tenetur, ndo sendo atingido o seu contetido essencial pela imposi¢ao

e cumprimento posterior dos artigos 141°, n° 3 e 342° do CPP.
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c. J& nos casos em que inexistam meios alternativos para aquisicdo da
informacdo relativa a identidade do arguido, concluimos pela impossibilidade
de o forcar ao cumprimento do dever de identificacdo, por tal imposicao
violar o contetdo essencial do nemo tenetur insito no artigo 32°, n°% 1 e 2 da

CRP e, como tal, ser inconstitucional a luz do artigo 18°,n% 2 e 3 da CRP.
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