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RESUMO

A presente dissertagdo versa sobre a matéria da reproducao ou leitura em audiéncia
de julgamento das declaragdes prestadas pelo arguido em fase anterior (art. 357.° do CPP,
com as alteracdes operadas pela Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro de 2013) — pressuposto
ou mera faculdade para que essas mesmas declaragdes possam ser valoradas na sentenga?

A partir de uma andlise dos principios juridico-constitucionais mais diretamente
convocados pelo tema e do estatuto processual do arguido consagrados no direito processual
penal portugués, olha-se para doutrina e jurisprudéncia produzidas na ultima década (das
Relagdes, TC e STJ, com especial énfase no mais recente Ac. Uniformizador de
Jurisprudéncia do STJ n.° 5/2023, de 4 de maio de 2023) e faz-se uma reflexao critica sobre
as duas correntes que compdem a querela. Sao elas: por um lado, a que entende ndo ser
exigivel essa leitura ou reprodu¢do em audiéncia para que sejam cumpridos os principios do
contraditorio, da imediacdo e da oralidade (interpretacdo esta, diga-se, ja considerada
inconstitucional pelo TC nos Ac. n.° 770/2020 e n.° 125/2022, ambos da mesma 3.* Sec¢do
e com uma composi¢ao de Conselheiros idéntica); e, por outro, o entendimento que defende
que a omissao dessa leitura ou reproducdo deve ser um obstaculo a valoracdo dessa prova
(que, sendo valorada nessas condi¢des, entdo constituird prova proibida e tornard nula a
sentenga), tendo sido neste sentido que o STJ fixou jurisprudéncia em 2023 (com 15 votos
favoraveis e trés votos de vencido).

Por fim, tudo ponderado, e ainda que cientes das limitagdes do nosso estudo,
arriscamo-nos a dizer que as alegadas vantagens associadas a dispensa da leitura ou
reproducdo em audiéncia (pense-se na celeridade processual, varias vezes invocada) ndo
compensam a restri¢do desnecessaria e desproporcional que essa dispensa provocaria nos
direitos de defesa do arguido. A nosso ver, entendimento diverso deste levaria a um
desequilibrio na relacdo de justo equilibrio que se quer entre o interesse publico na

descoberta da verdade material e os direitos fundamentais dos particulares.

Conceitos-chave: declaragdes do arguido; reproducdo de declaragcdes em audiéncia;
contraditorio; direito de defesa; Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro de 2013; Ac. do STJ n.°
5/2023.



ABSTRACT

This dissertation deals with the matter of reproduction or reading in a trial hearing
of statements made by the defendant in the previous phase (art. 357 of the CPP, with the
changes made by Law no. 20/2013) — mandatory or mere faculty so that these same
statements can be valued in the sentence?

Based on an analysis of the legal-constitutional principles most directly invoked by
the topic and the procedural status of the defendant established in the Portuguese criminal
procedural law, we look at doctrine and jurisprudence produced in the last decade (from
Relations, TC and STJ, with special emphasis in the most recent STJ Uniform Jurisprudence
No. 5/2023, of May 4 2023) and a critical reflection is made on the two currents that make
up the dispute. They are: on the one hand, the one that understands that this reading or
reproduction in a hearing is not required in order to comply with the principles of
contradictory, immediacy and orality (this interpretation, it should be said, has already been
considered unconstitutional by the TC in Ac. n. 770/2020 and 125/2022, both from the same
3 Section and both with the same vote composition); and, on the other hand, the
understanding that defends that the omission of this reading or reproduction must be an
obstacle to the valorization of this evidence (which, if valued in these conditions, will then
constitute prohibited evidence and will result in the sentence being null and void), and it was
in this sense that the STJ set jurisprudence in 2023 (with 15 votes for and 3 against).

Finally, all things considered, and even if we are aware of the limitations of our
study, we risk saying that the alleged advantages associated with the exemption from reading
or reproduction in court (think of the procedural speed, which is invoked several times) do
not compensate the unnecessary and disproportionate restriction that this exemption would
have on the defendant's rights of defense. In our view, a different understanding would go
against the fair balance between the public interest in discovering material truth and the

fundamental rights of individuals.

Keywords: defendant’s statements; statements used in the court of law; due process; rights

of defense; Law no. 20/2013, 21/2; Ac. STJ no. 5/2023.
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INTRODUCAO

O tema que da titulo a esta dissertacdo surgiu a partir de um debate suscitado nas
aulas do Senhor Professor Doutor Miguel Jodo Costa, na unidade curricular de Direito
Processual Penal I, no ambito de uma discussao sobre o Ac. do Tribunal Constitucional n.°
770/2020!, reiterado por um acdrddo posterior do mesmo tribunal, o Ac. TC n.° 125/20222.
A questdo em causa era a de saber se, partindo do principio que as declaragdes prestadas
anteriormente pelo arguido podem valer como prova em audiéncia de julgamento (art. 357.°
do CPP, com as alteragdes feitas pela Lei n.° 20/2013, de 21 de fevereiro de 2013), se podem
ser valoradas pelo Tribunal sem serem efetivamente lidas e/ou reproduzidas na audiéncia de
julgamento. Assim, o problema ndo ¢ apenas o da imedia¢do, mas anda em torno do
exercicio do direito ao contraditorio, de defesa e do justo processo (art. 32.°/5 e 8 da CRP e
art. 6.° da CEDH).

A pertinéncia do tema é-lhe conferida, a nosso ver, pela vasta discussdo doutrinal
e, principalmente, jurisprudencial a que assistimos na ultima década. Para além das dezenas
de acordaos das Relagdes com posi¢des opostas, o tema foi ainda discutido no Tribunal
Constitucional e no Supremo Tribunal de Justica — que, sublinhe-se, uniformizou
jurisprudéncia sobre a querela no recente Ac. do STI n.° 5 de 20233.

Os alicerces do nosso estudo sdo, por um lado, os principios juridico-
constitucionais que conformam o processo penal portugués e que a esta matéria mais
diretamente dizem respeito, e, por outro, o estatuto processual do arguido tal como o exige
um direito processual como o nosso.

Sedimentados aqueles principios e o estatuto do arguido, enquanto verdadeiro
sujeito processual, como pontos de partida, propomo-nos analisar doutrina e jurisprudéncia
produzidas na ultima década e a refletir criticamente sobre as duas correntes que ai afloram:
sera a leitura ou reproducdo das declara¢des anteriormente prestadas pelo arguido em
audiéncia uma mera faculdade — porque, como invoca esta corrente, constam dos autos e

sdo equiparadas a documento, a ldgica ¢ igual a das declaragdes para memoria futura, ndo

'Ac. do TC n.° 770/2020, de 21 de dezembro de 2020, Relator: Conselheira JOANA FERNANDES COSTA (Proc.
739/2020).

2 Ac. do TC n.° 125/2022, de 3 de fevereiro de 2022, Relator: Conselheira JOANA FERNANDES COSTA (Proc.
1330/2021).

* Ac. do STJ n.° 5/2023, de 4 de maio de 2023, Relator: ANTONIO GAMA (Proc. 660/19.9PBOER.L1-A.S1).



ha nenhuma surpresa para o arguido, ndo ¢ esse o sentido util da alteragdo de 2013 e as
consequéncias seriam desproporcionadas se assim nao fosse (principalmente no que toca aos
processos mais complexos e volumosos) — ou uma verdadeira obrigag¢do que, se nao for
cumprida, viola os arts. 32.°/1 e 5 e 18.°/2 da CRP e proibe a sua valoragdo como prova?
Antecipando conclusdes, entendemos que ndo poderia ter sido outro o sentido da
jurisprudéncia uniformizada pelo STJ em 2023, sob pena de, nas palavras do STJ, “abrir a
porta para que o tribunal aceda, fora da audiéncia de julgamento e a revelia e sem o concurso
dos demais sujeitos processuais, nomeadamente acusacdo e defesa, as declaragcdes do
arguido, naquilo que ja foi apodado de produgdo privada de prova, e possa valorar as
declaragdes para o efeito da decisdo, constitui uma guinada para o inquisitorio, numa fase
processual dominada pelo contraditorio, e consequente enfraquecimento do contraditorio,

dado que este impde a produgdo das provas dialeticamente em audiéncia (art. 32.°/5 CRP)*”.

4 Ibidem.



1. OS PRINCIPAIS PRINCIPIOS CONVOCADOS PELO PROBLEMA EM
ESTUDO

1.1. Principio do contraditorio

O art. 32.°/5 da CRP dita que o processo penal tem estrutura acusatoria’ e, na parte
final, impde que a audiéncia de julgamento® e os atos instrutorios que a lei determinar’ se
pautem pelo principio do contraditério. Mas, como veremos, o nosso processo penal ¢ todo
ele atravessado por este principio, embora, é certo, com “extensdo e intensidade®”.

Segundo o principio do contraditério, com consagra¢ao supranacional nos arts. 10.°
e 11.° da DUDH, 6.° da CEDH e 14.° do PIDCP, “toda a prossecu¢do processual deve
cumprir-se de forma a fazer ressaltar as razdes da acusagio e da defesa®”’. Mas, mais do que
ouvir acusacdo e defesa, decorre deste principio “o dever de ouvir qualquer sujeito do
processo penal ou mero participante processual quando deva tomar-se qualquer decisio que
pessoalmente o afete!®” — ¢é a consagragéo, ainda nas palavras de MARIA JOAO ANTUNES, de
um “verdadeiro direito de audiéncia''”. Direito esse que se traduz, como certeiramente
apontam FIGUEIREDO DIAS e NUNO BRANDAO, numa “oportunidade de influir, através da sua
audigdo pelo tribunal, no decurso do processo!?”. E assim também que PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE descreve este principio!?, esclarecendo ainda que este direito de audiéncia

nada tem a ver com um 6nus de contradizer (inexistente no processo penal portugués)'+.

5 Por contraposi¢do a um sistema inquisitorio, com concentra¢do de fungdes numa mesma pessoa, o juiz, em
que o visado do processo, o arguido, era mero objeto com direitos de defesa muito escassos e com deveres
como o de confessar. Nao ¢ assim de admirar que a estrutura acusatoéria e o principio do contraditorio surjam
neste mesmo preceito constitucional. Assim, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO — Direito Processual Penal, 1974, p.
150.

6 Cf. art. 327.° do CPP. Daqui em diante, todos os arts. citados sem referéncia a outro diploma legal devem
considerar-se pertencer ao CPP.

" Note-se que o legislador do CPP foi além e consagrou-o também no proprio debate instrutorio — cf. art. 298.°.
Quanto aos atos instrutorios, cf. art. 289.%/2.

8 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO E BRANDAO, NUNO, Direito Processual Penal — Os sujeitos processuais, 2022, p.
243. Esta ideia ¢ também sublinhada por ANTUNES, MARIA JOAO — DPP, 2021, p. 87; ¢ GODINHO, INES
FERNANDES — “Consideragdes a proposito do principio do contraditério no processo penal portugués”. Revista
da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Lusofona do Porto, 2017, p. 101.

® ANTUNES, MARIA JOAO — DPP, 2021, p. 86.

10 Ibidem.

I' Assim também, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO E BRANDAO, NUNO — DPP, 2022, p. 240.

2 Ibidem.

13 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE — Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituigdo da
Republica e da Convengdo dos Direitos Humanos, Vol. 1, 2023, p. 58.

1 Ibidem. A inexisténcia deste onus, no que toca ao arguido, é também sublinhado no Ac. do TC n.® 99/2023
(proc. 362/2022).



Compreende-se que assim seja porque concordamos em absoluto com o quadro
tracado por JORGE DE FIGUEIREDO DIAS ¢ NUNO BRANDAO — para os dois autores, “nem
relativamente a sentenga, nem relativamente a qualquer outra decisdo que tenha de tomar no
decurso do processo, encontra o juiz o sentido dela previamente inscrito e fixado na lei'>”.
Tera entdo que procurar esse sentido, reforcam ainda os mesmos autores, através de um
“desenvolvimento normativo de tais normas e de uma comprovag¢do autéonoma da sua
aplicabilidade ao caso concreto — a ‘declaracdo do direito do caso penal concreto’ e o

processo ‘criador’ através do qual se efetiva!®”

. Sem esquecer que para chegar com sucesso
a uma “comprovacdo objetiva de todas as circunstancias, de facto e de direito, do caso
concreto” ha que dar lugar a “uma audiéncia esgotante de todos os participantes
processuais!””.

Assim postas as coisas, ¢ seguro dizer-se que quem seja sujeito processual vai poder
participar constitutivamente no direito do caso — “isto significa que a declaracdo do direito
do caso penal concreto ndo seja apenas tarefa do juiz ou do tribunal (concegao ‘carismatica’
do processo), mas tenha de ser tarefa de todos os que participam no processo (conce¢ao
‘democratica’ do processo) e se encontrem em situacdo de influir naquela declaragdo do
direito, de acordo com a posi¢do e a fungdo processuais que cada um assuma'®”. Exemplo
claro disto, no que respeita ao arguido, ¢ a decisdo da Relagdo do Porto quando, no ambito
de uma pericia, nao foi dada ao arguido a possibilidade de aceder a essa pericia e falar sobre
isso mesmo (ndo houve contraditoério) — o tribunal deu-lhe razdo, dizendo que o MP ndo
podia presumir que os esclarecimentos ou uma nova pericia que o arguido pudesse vir a
pedir seriam irrelevantes para a descoberta da verdade e boa decisdo da causa. Ao desprezar

os contributos que, em resultado da iniciativa do arguido, pudessem chegar ao processo, o

MP ndo atuou com respeito por critérios de legalidade e objetividade®.

15 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO E BRANDAO, NUNO — DPP, 2022, p. 241.

16 Ibidem, p. 241.

7 Ibidem, p. 242.

13 Ibidem.

19 Ibidem, p. 217. O caso (Ac. TRP de 25/2/2009, Proc. 0846910) é referenciado na n. 474 como “lapidar” da
posic¢do que o arguido deve assumir num sistema acusatorio como € o nosso — esta estrutura acusatoria exige
que o arguido ndo seja mero objeto do processo, seja sim um sujeito no processo € que esteja numa posi¢ao
que lhe permita fazer valer as suas pretensdes e pontos de vista de forma efetiva e cabal. E de o fazer de forma
livre e autdbnoma, continuando a ser um cidadao de corpo inteiro (e ndo um cidadao de segunda). O MP, OPC
e o Tribunal devem encara-lo desta forma. Claro esta, para que tudo isto seja assim na pratica, entra aqui o
defensor — intervém no processo como 6rgao de administragdo da justica para defesa do arguido, exercendo
uma defesa técnica, marca fundamental de um Estado de Direito.

10



O principio do contraditério, assim desenvolvido, ¢ simultaneamente parte
integrante do direito de defesa do arguido®® (“¢ uma das garantias de defesa que o processo

criminal lhe deve assegurar?!”

) e principio geral relativo a prossecucao processual, enquanto
“reflexo da propria estrutura do processo ¢ da sua finalidade de descoberta da verdade
material??” e “intimamente conexionado com a finalidade processual penal de prote¢io dos

direitos fundamentais das pessoas®*”.

1.2. Principios da oralidade e da imedia¢ao

Importa comecar a exposi¢ao sobre estes dois principios com um esclarecimento: o
principio da oralidade, apesar de proximo, ndo se confunde com o principio da imediagao.
Pense-se no exemplo da prova documental — temos imediacdo (na medida em que o juiz de
julgamento tem contacto direto com o meio de prova), mas néo ha oralidade®*.

De acordo com este principio, a decisdo ¢ proferida com base numa audiéncia de
discussdo oral (art. 96.°/1). Para MARIA JOAO ANTUNES, “a forma oral e imediata de atingir
a decisdo judicial final em muito promove a boa decisdo da causa, muito especificamente
porque, entre o mais, permite um contacto imediato com o arguido, com relevo para os factos
que lhe sdo imputados e para o conhecimento da sua personalidade®®”.

O principio da imedia¢do, com refragdes constitucionais?® tanto pela via do direito
de defesa (posi¢do subjetiva do arguido), como enquanto interesse genérico de que a justiga
penal seja realizada (art. 2.° da CRP), prende-se com a forma do processo — procura-se
assegurar a “relacdo de proximidade comunicante” entre o tribunal e os participantes no

processo de tal modo que aquele, o tribunal, possa obter uma percegdo propria do material

que havera de ter como base na sua decisdo. Como sublinha MARIA JOAO ANTUNES, “ndo

20O direito de defesa constitui uma categoria aberta, consagrada no art. 32.°/1 CRP, densificada sobretudo no
art. 61.°/1, mas nao soé.

2l ANTUNES, MARIA JOAO — DPP, 2021, p. 86.

22 GODINHO, INES FERNANDES op. cit., p 106.

23 ANTUNES, MARIA JOAO — DPP, 2021, p. 86.

24 Ibidem, p. 200. E também ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE — Comentdrio do CPP, vol. 1, 2023, p. 62.

25 ANTUNES, MARIA JOAO — DPP, 2021, p. 201.

26 Assim entendeu a Comissdo Constitucional no Parecer n.° 18/81: “Logo se dira, porém, e com razdo, ndo
serem os principios da oralidade e da imediacdo, em si mesmas consideradas, principios juridico-
constitucionais do processo penal. Mas se 0 ndo em si mesmos podem sé-lo — e sdo-no efetivamente — nos seus
reflexos sobre outros principios constitucionalmente impostos”.

11



importa apenas o que se diz, mas também a forma como se diz, nomeadamente para o efeito
de formagdo da convic¢do do julgador?””,

Podemos distinguir um sentido objetivo ou material e um sentido subjetivo ou
formal. A producdo e o exame da prova relevante para a decisdo do julgamento sobre os
factos deve processar-se exclusivamente no ambito da audiéncia de julgamento (sentido
objetivo) e deve decorrer diretamente perante o tribunal competente para proferir a sentenga
(sentido subjetivo). A imediacdo relevante no processo penal € entre o meio de prova e o
sujeito processual a quem cabe tomar a decisdo. Além disso, a prova de caracter pessoal (a
prova mediante declaragdes — do arguido, do assistente, das partes civis ou a prova
testemunhal) deve ser produzida através de declaracdes em resposta a questdes colocadas
pelo tribunal ou por outros sujeitos processuais, questdes essas que devem ser feitas
oralmente.

A imediagdo em sentido subjetivo conhece uma limitagdo introduzida, em 20152,
pelo art. 328.°-A. O regime anterior a 2015 determinava que s6 poderiam intervir na sentenga
0s juizes que tivessem assistido a todos os atos praticados na audiéncia de julgamento?®. No
entanto, em nome da eficiéncia’, alterou-se o regime e hoje temos explicitamente no CPP
que ¢ esse o principio, i.e., que s6 podem intervir na sentenga os juizes que tenham assistido
a todo o julgamento, mas, note-se, apenas para o tribunal singular e para o tribunal de juri.
Além disso, o n.° 5 do mesmo artigo prevé ainda que o juiz conclui o julgamento exceto se,
em caso de aposentagdo, isso se dever a certas incapacidades (fisica, moral ou profissional

para o exercicio do cargo).

27 ANTUNES, MARIA JOAO — DPP, 2021, p. 199. E também MILHEIRO, TIAGO CAIADO, numa anotagio ao art. 96.°
em GAMA, ANTONIO — Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal — Tomo I, 2022, p. 1081: “A
oralidade pressupde, em regra, a presenga e contacto direto entre quem decide e aquele que produz as
declaragdes o que, para além da audicdo das palavras in loco, permite um contacto visual e, como tal, uma
melhor avalia¢do da credibilidade do declarante, em virtude do seu comportamento gestual, facial, expressodes
ou reagdes”.

28 Lein.° 27/2015, de 14 de Abril.

2 Chegava-se a esta interpretagdo por aplicagdo do Cédigo de Processo Civil (CPC), que se aplica
subsidiariamente e quando compativel (art. 605° do novo CPC). A razdo de ser era precisamente assegurar a
ideia de imediagao e, por essa via, reforcar o principio da livre apreciag@o da prova, a finalidade da descoberta
da verdade material e o direito de defesa do arguido.

30 Exposi¢ao de motivos da Proposta de Lei n.° 263/XI11.
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A imedia¢do em sentido objetivo tem dois desvios: o regime da leitura de
declaragdes prestadas anteriormente a audiéncia, tanto aquelas que forem do ofendido como
do arguido, e o julgamento na auséncia’’.

No que toca ao primeiro desvio ¢ particularmente relevante e consequente o regime
da leitura de declaragdes do arguido (art. 357.°). Este regime foi alterado em 201332, em
especial a redacdo da al. b), passando a ser permitida a reproducao das declaragdes quando
tenham sido feitas perante AJ, com defensor, e o arguido tenha sido devidamente informado
dos seus direitos. H4 uma mitigacdo da for¢a do principio da imediagdo na medida em que
se alargou o espectro das declaragdes que hoje podem ser lidas e valoradas, passando assim
a valer declaracgdes feitas perante o MP, com uma contrapartida em relagdo ao defensor,
passando a ser obrigatoria a sua presenca.

Olhando-se isoladamente para os casos de assisténcia obrigatdria por defensor,
pode parecer a primeira vista estranho que ndo seja obrigatdria a presenga nos interrogatorios
feitos pelos OPC, mas que ja seja perante AJ — a razdo de ser esta precisamente no regime

da reprodugio das declaragdes™.

31E por isto que a presenca do arguido na audiéncia de julgamento é um direito e um dever, na medida em que
constitui expressao de um principio supraindividual relacionado com o proprio processo. A sua presenga na
audiéncia contribui para a descoberta da verdade material e ¢ imprescindivel para assegurar a imediagdo das
suas declaragdes.

32 Ponto que desenvolveremos com pormenor infia.

33 Ainda assim ¢ discutivel se ndo devia haver assisténcia de defensor nesses casos, pois as declaragdes ai feitas
podem servir para obten¢do de prova. Dai que se questione qual o alcance da Diretiva 2013/48/EU — ndo resulta
dai uma obrigagdo de assisténcia nos interrogatorios perante OPC? MANUEL VALENTE entende que sim, cf.
“Interrogatorio do arguido privado da sua liberdade sem a assisténcia de um advogado”, Revista da OA, 2019,
p- 755. Ainda sobre o impacto no ordenamento juridico-penal portugués das novas regras europeias, entende
MIGUEL JOAO COSTA que “0 acesso a um advogado em processo penal devera passar a ser quase-obrigatdrio no
seguinte conjunto — que pode considerar-se significativo — de situagdes: antes de quaisquer interrogatorios e
durante interrogatdrios policiais; em sessdes de identificac@o, acareagdes e reconstitui¢cdes da cena do crime; e
em tempo Util antes do comparecimento perante um tribunal competente em matéria penal para que se tenha
sido citado.” em “Comentario a Proposta de diretiva sobre o apoio judicidrio provisorio para pessoas privadas
de liberdade em processo penal e em execugdo de mandados de deteng@o europeu”. 4 Agenda da Unido
Europeia sobre os Direitos e Garantias da Defesa em Processo Penal: a ‘segunda vaga’ e o seu previsivel
impacto sobre o direito portugués, 2015, p.77.
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2. AS DECLARACOES DO ARGUIDO EM FASE ANTERIOR AO
JULGAMENTO

2.1. Estatuto processual do arguido

A lei ndo nos da uma defini¢do de arguido®*, mas € alguém que no processo tem a
posicdo de pessoa visada pela investigacdo e pelo processo. Ser arguido envolve a
titularidade de direitos (arts. 32.° CRP e 61.%/1) e deveres (61.°/6), qualidade que se mantém
ao longo do processo (art. 57.°/2), até se tornar definitiva uma decisdo que o condene ou ilibe
(ou uma decisdo interlocutéria que venha a transitar em julgado). Nas palavras de
FIGUEIREDO DIAS, “assim se prossegue o caminho, progressivamente trilhado desde o
surgimento do processo penal reformado, de assegurar ao arguido uma cada vez mais
consistente e efetiva condi¢do de sujeito, que ndo de mero objeto — como no processo de
estrutura inquisitoria ou mesmo, a muitos titulos, no de inquisitoria mitigada ou mista’>”.

No que toca aos direitos ha trés planos fundamentais: o direito de defesa (art. 32.°/1
CRP); o direito a presun¢do de inocéncia (art. 32.°/2 CRP); e um terceiro plano, ndo menos

importante, o chamado respeito pela decisdo de vontade do arguido (vertente de um direito

a autodeterminacdo no processo e, em especial, com o seu direito a ndo autoincriminagao).

2.1.1. Direito de defesa

O direito de defesa, em geral, ¢ assegurado ao arguido pelo art. 32.°/1 CRP e

36” onde cabem numerosas garantias

sintetizado no art. 61.%1. E uma “categoria aberta
processuais que visam assegurar ao arguido o direito de intervir no processo, ativa ou
passivamente, de uma forma tal que lhe permita contribuir para a formacgdo das bases da
decisdo que o tribunal deverad tomar no seu caso.

Ora, como adiantamos supra®’, um direito essencial, proprio do direito de defesa, é

o direito de audiéncia — o direito a ser ouvido pelo tribunal ou pelo JIC sempre que um ou

34 Embora seja possivel extrair uma a partir do art. 1.°/€), no confronto, por ex., com o art. 59.%/1.

35 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO — “Sobre 0s sujeitos processuais no novo Codigo de Processo Penal”. Jornadas
de direito processual penal. O novo codigo de processo penal, Coimbra, 1997, p. 26.

36 Ibidem, p. 28.

37 Ponto 1.1..
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outro “devam tomar alguma decisdo que pessoalmente o afete” (art. 61.%/1/d)). E uma das
garantias fundamentais de um processo penal democratico — isto porque a defesa se exerce,
em larga medida, através da audi¢ao do proprio arguido, da oportunidade que podera dispor,
através das suas declaracdes, de contribuir para o esclarecimento dos factos.

O exercicio deste direito de audiéncia envolve, entre outras, o direito de presenca
nos atos processuais relevantes para a decisdo que sobre ele devera ser tomada. Para que
possa pronunciar-se sobre os factos de que ha suspeita, ele deve ser informado dos factos
que lhe sdao imputados antes de prestar declaracdes perante qualquer entidade — o direito a
informagdo’® sobre a imputagdo ¢ crucial para um exercicio efetivo dos direitos de audiéncia
e defesa. O direito de defesa integra também o direito a constituir advogado ou a solicitar
defensor — o direito ao defensor. E integra também um direito a prova (art. 61.°/1/g) — ndo
basta ao arguido a oportunidade de se fazer ouvir, também deve ter a oportunidade de
apresentar e requerer provas, quer sustentem os factos que alega ou os infirmem ou
contrariem ou descredibilizem as provas que contra ele sejam apresentadas. Também tem
direito a recorrer das decisdes que lhe sejam desfavoraveis (art. 32.°/1 CRP).

Intimamente ligado ao direito de audiéncia esta o direito ao contraditorio — o direito
a opor-se as imputacdes de factos e as provas e posi¢des juridicas que contra ele sejam
apresentadas —, cuja expressdo maxima tem lugar na audiéncia de julgamento, por forca do
que dispde a Constitui¢do. Atravessa as varias fases do processo, mas ndo tem sempre a
mesma expressao.

A razdo disto ¢ relevante para o direito de defesa em geral — ¢ uma logica de
compensacdo de situagoes processuais. A extensdo e o contetido do direito de defesa ha-de
adequar-se ao desfecho possivel da fase processual em que esse contraditorio podera ser
exercido e as implicagdes que desse desfecho possam sobrevir para a sua esfera de direitos
fundamentais. Por isso € que a plenitude do direito de defesa devera ser garantida na fase de

julgamento, ndo tendo de o ser nas fases preliminares do processo*”.

38 Mais desenvolvidamente, BARBOSA E SILVA, JULIO, “A Diretiva 2012/13/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 22 de Maio de 2012 relativa ao direito a informagao em processo penal (perspetivas portuguesas)”,
Julgar online, 2017.

39 Sublinha GERMANO MARQUES DA SILVA que “quanto & participagdo do arguido na audiéncia, entendemos
que ele deve ser o verdadeiro protagonista da audiéncia e ndo remetido para o ‘mocho’ como se o processo ndo
lhe diga respeito e a sofrer desde inicio a presun¢do de culpa que pesa sobre ele desde que pelo menos lhe
foram aplicadas medidas de coago”, em “Etica e estética: a estética do processo penal democratico”, in Prof.
Doutor Augusto Silva Dias in memoriam, 2022, p. 365.
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De todo o modo, o direito ao contraditério € assegurado ao arguido nas diversas
fases processuais e ndo apenas na fase de julgamento. Até mesmo na fase de inquérito — o
MP, por forca do art. 272.°/1, ndo poderd acusar o suspeito sem que antes lhe dé uma
oportunidade de defesa, ou seja, sem que antes o constitua e o interrogue na qualidade de
arguido (salvo se for impossivel notifica-lo). O ndo cumprimento desta exigéncia processual
implica a nulidade do inquérito®.

Tem sido discutida a questdo de saber se esta exigéncia dispensa uma nova chamada
e uma nova audi¢do quando, no decurso do inquérito, se apurem novos factos que ndo foram
inicialmente comunicados aquele arguido. O caso pode ser exemplificado por um Ac. da
Relagdo de Evora de 2017*!, em que o arguido suscitou perante o Tribunal de Instrugio a
invalidade daquele inquérito por ndo ter sido confrontado com uma suspeita adicional. O
tribunal seguiu a posi¢do do TC no Ac. n.° 72 de 2012 — se, no decurso do inquérito, se
apura factualidade substancialmente distinta (um ntcleo factual distinto) daquela que
inicialmente lhe foi comunicada (matéria nova), com relevo criminal auténomo, entdo o que
entende a jurisprudéncia, nomeadamente este acordao do TC, ¢ que o direito de defesa do
arguido obriga, sob pena de inconstitucionalidade, a que também sobre essa matéria nova
lhe seja dada uma oportunidade de defesa.

O exercicio do direito de defesa durante o inquérito, em especial do contraditério e
do direito a prova, beneficiara da possibilidade de aceder ao conteudo do inquérito. Sendo o
processo publico, o arguido pode consulta-lo livremente nos termos do art. 86.°/6/al. c¢) e do
art. 89.°1. E, note-se, “até mesmo ainda naqueles nos quais tenha sido aplicado segredo de
justi¢a, mas o MP ndo se oponha (89.%/1) ou ja ndo se possa opor a um tal acesso (89.°/1/6)”.

O direito ao contraditdrio pressupde, como temos visto, um direito a conhecer o
teor da imputacdo — a pessoa so podera defender-se se souber aquilo de que ¢ suspeito ou
acusado. Dai que, sempre que a lei se refere a este direito de informag@o, imponha, desde
2007, uma circunstanciagdo de tempo, lugar e modo (arts. 61.%/1/c) e 141.°/4/d)).

Este direito de informagdo vale também para o teor da acusagdo (art. 283.°). Deve

ser uma imputagdo circunstanciada por factos, ndo sendo admissiveis, porque

40 Assim, o Ac. do STJ de 23/11/2005 (Proc. 2517/02).

41 Ac. do TRE de 10/10/2017 (Proc. 127/16.7GCPTM.E1), consultado por nds, a partir de uma referéncia na
n. 529 em DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO E BRANDAO, NUNO, DPP, 2022, p. 244.

42 Ac. do TC n.° 72/2012 (Proc. 502/2011), consultado por nods, também a partir de uma referéncia feita pelos
autores em DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO E BRANDAO, NUNO, DPP, 2022, p. 244.
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comprometedoras do direito de defesa, acusagdes genéricas, ambiguas, muito espacadas no
tempo, sem precisdo do lugar da pratica do facto (quando seja possivel precisé-lo).

Na instru¢do, acompanhando a ideia de que a medida que o processo avanga o
contraditorio aumenta, temos um contraditorio mais forte. Quando ha uma instrugao, o art.
289.° prevé, no seun.® 1, desde logo um “debate oral e contraditorio”. Esta ¢ uma formulagao
que vem da versdo originaria do CPP e pode suscitar davidas quanto a saber se a instrugdo
no seu todo é (ou deve ser) uma fase contraditéria ou ndo. Entende NUNO BRANDAO*
que ndo, ndo deve ser uma fase contraditdria como um julgamento. Em 2007 o legislador
veio adotar uma formulacdo que, nas palavras do mesmo autor, “estabelece uma boa relagao
de compromisso”. Ha um contraditorio, mas é um contraditorio bastante “mitigado**”.

A fase de julgamento € a fase do contraditorio por exceléncia. A exigéncia de
contraditdrio pleno resulta, como vimos, do n.° 5 do artigo 32.° da CRP e ¢ reiterada pelo
art. 327.°, preceito que estabelece o principio da contraditoriedade da audiéncia de
julgamento — sempre que hd uma prova apresentada na audiéncia essa prova devera estar
sujeita ao contraditorio. Contraditério esse que também se verifica em relagdo a questdes
juridicas que se suscitem, como a qualificacdo juridica dos factos, a introducdo de certos
incidentes processuais, entre outros.

Também na fase de recurso ha lugar ao contraditdrio. Se ¢ interposto recurso contra
o arguido ele tem direito a responder ao recurso, nos termos do art. 413.%/1. E se, subindo o
recurso ao tribunal superior, for apresentado parecer pelo representante do MP, o arguido
tem direito a ser notificado desse parecer e dispde de um prazo para responder a esse parecer

(417.°/2).

43 “A mimetizagdo antecipatoria do julgamento na instru¢do € a todos os titulos indesejavel” em BRANDAO,
NUNO — “A nova face da instru¢do”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2008, p. 23. Isto mesmo
sublinhou FIGUEIREDO DIAS, em 2018, num coldquio acerca da vigéncia tricenal do codigo de processo penal
portugués — “E que seja aposto um veto terminante a sua desvirtuagdo em dire¢do a um pré-julgamento,
inadmissivel a luz néo so6 dos principios gerais, mas de um minimo de eficiéncia do processo penal” em “Sobre
a vigéncia tricenal do codigo de processo penal portugués”. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2018, p.
135. E ainda PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, em jeito critica aquando dos 20 anos do CPP — “um processo
com estrutura acusatdria depende, em boa medida, de uma instrugdo que ¢ um sucedaneo do inquérito ¢ ndo
do julgamento”, em “Os principios estruturantes do processo penal portugués: que futuro?”
in Que futuro para o direito processual penal?, 2009, p. 429.

44 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO ¢ BRANDAO, NUNO — DPP, 2022, p. 246.
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2.1.2. O direito a presuncio de inocéncia

O arguido dispde de um direito fundamental a ser tomado ndo como culpado, mas
como inocente. E uma “marca de agua*” de qualquer processo democratico, de um Estado
de Direito material. Este direito estd consagrado no art. 32.°/2 da CRP e nos mais diversos
instrumentos internacionais*.

Os termos em que a nossa Constitui¢do consagra o direito a presun¢ado de inocéncia
s30 muito amplos no processo criminal — ndo s6 o arguido se presume inocente quando o
processo se inicia, mas essa presuncao estende-se até ao transito em julgado da condenagao.

Esta presun¢ao de inocéncia de que o arguido beneficia perante o Estado ¢ de certa
maneira a razao de ser do proprio processo, i.e., sO faz sentido termos um processo penal nos
termos em que o temos — visa descobrir a verdade material e apurar os factos incriminatorios
para além de qualquer duvida razoavel — porque o arguido se presume inocente, sendo
necessario apurar a sua eventual participa¢do na pratica de um crime e, em caso afirmativo,
demonstrar a sua culpabilidade para além de qualquer divida razoavel (in dubio pro reu).

Uma primeira questdo que aqui se pode colocar ¢ a de saber contra quem ¢ que a
presuncao de inocéncia vale, isto ¢, quem ¢ que esta obrigado a presumi-lo como inocente?
O Estado, em particular, o MP ¢ os OPC devem fazé-lo. E muito mais duvidoso que os
particulares, em geral, estejam obrigados a presumi-lo inocente. E, na auséncia de norma
legal que obrigue um particular a presumir um arguido em processo penal como inocente,
entdo ndo ha propriamente um dever de presungio de inocéncia®’.

Este direito a presun¢do de inocéncia de que o arguido ¢ titular projeta-se em duas
dire¢des: uma que diz respeito ao tratamento que lhe deve ser dispensado no processo € uma
outra que constitui a vertente da prova.

Na vertente do tratamento isto repercute-se em matéria de medidas de coagdo —
quando aplicadas s6 poderdo justificar-se por razdes processuais € ndo por razdes

punitivas*®. Esta vertente releva também para a forma como o arguido sera exibido pelas

4 [bidem, p. 247.

46 Cf. art. 11.°/1 da DUDH,; art. 14.° do PICDP; art. 6.°/2 da CEDH; art. 48./1 da CDFUE.

47 Certas pessoas, por ex., os jornalistas, estdo obrigados a presungdo de inocéncia porque a lei assim os obriga
(o Estatuto dos Jornalistas, no art. 14.%2, impoe-lhes que presumam o arguido como inocente € o tratem como
se ele fosse inocente).

8 £ tido por varios autores como um dos grandes pecados do nosso processo penal atual. O “uso e abuso” das
medidas de coagdo como uma forma de reacgdo a suspeitas da pratica de crime faz com que comece a haver
uma certa interiorizagdo por parte do publico em geral de que as medidas de coacdo sdo uma forma de reagir
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autoridades publicas que, fora do processo, devem abster-se de fazer comentarios acerca do
caso e evitar expd-lo de uma maneira tal que seja conotada como um estado de condenagao
(por ex., algemado).

Também no plano da prova ha implica¢des deste principio. E com base nele que se
fundamenta o principio da proibi¢do de autoincriminagdo, i.e., € porque o arguido se
presume inocente que ele ndo estd obrigado a produzir prova no processo; ¢ também esta a
razdo que dita que a acusag¢do hé-de sustentar-se em provas que demonstrem a sua
culpabilidade para além de qualquer davida razoavel; e que a prova indireta ¢ admissivel,
mas ndo pode ser uma cadeia de presungdes e especulagdes.

Ele também ¢ relevante no plano da execu¢ao das sang¢des criminais. Mesmo depois
de uma sentenca condenatoéria, estando o processo em fase de recurso, ndo pode executar-se
a pena na pendéncia do recurso. Esta proibicdo de execucdo da pena, na pendéncia do
processo, vale enquanto estiver pendente um recurso ordindrio ou uma reclamagao (628.°

CPC, por aplicagdo subsidiaria) e também para recursos para o TC*.

2.1.3. O direito a nio autoincriminacio

O terceiro e ultimo plano prende-se com a consideracdo do arguido como
verdadeiro sujeito processual e como alguém que deve poder, no processo penal, ser dono
de si. O que o principio da proibi¢do da autoincriminagado proibe € que o arguido seja for¢ado
a autoincriminar-se. Trata-se de um principio inerente a estrutura acusatdria do nosso
processo e que se opde ao sistema inquisitdrio, que v€ na confissdo o meio de prova por

exceléncia.

e punir um crime. A sua nio aplicagdo ¢é vista como uma frustra¢ao da puni¢ao. Assim, MANUEL BARROS LOPES:
“Face a universalidade do principio da presungdo de inocéncia, deveria ser raro deter pessoas antes do inicio
de um processo criminal. Apesar disso, o numero de detengdes no mundo, com e sem processo, viola o
principio segundo o qual a detengdo deveria ser usada com parcimoénia, em ultimo recurso. Contraria a
necessidade de e proporcionalidade da ultima ratio, a detengdo tornou-se a solugdo por defeito de varios
sistemas de justica penal”, em “A presuncdo de inocéncia como regra de tratamento e¢ regra de juizo
probatorio”, Revista juridica da Universidade Portucalense Infante D. Henrigque, 2022, p. 125.

4 Ac. do STJ de 14/10/2021 (Proc. 7447/08.2TDLSB-G.S1), em que foi interposto um habeas corpus num
caso em que o arguido, vindo do Brasil, foi detido para cumprimento da pena de prisdo que lhe tinha sido
aplicada. SO que estava pendente um recurso para o Tribunal Constitucional. Ndo obstante o alerta acerca da
pendéncia do recurso, o JIC decidiu mandar executar o mandado para a pena de prisdo. A libertagdo do arguido
foi ordenada por falta de titulo de execucdo da pena de prisdo, “tratando-se, por isso, de uma prisao ilegal”. Cf.
ANA PAIS, “Habeas corpus em virtude de prisdo ilegal e o relevo da pendéncia do recurso para o Tribunal
Constitucional — Anotagdo ao Acdrddo do STJ de 14 outubro de 20217, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 31, N.° 3, 2021, p. 632.
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Este principio tem o seu campo de aplicagdo na matéria da prova e nos possiveis
contributos probatorios que advenham do arguido — fem como seu nucleo essencial a
prestagdo de declaragoes do arguido e integra, no seu cerne, o direito ao siléncio.

Uma outra questdo essencial, prévia até, que releva para a extensao e conteudo do
principio ¢ a relativa a sua fundamentacao. A nossa Constituicao ndo contempla este direito
a ndo autoincriminagdo, mas tem sido consensual, na doutrina e jurisprudéncia, a tese de que
este direito tem valor e natureza constitucional, designadamente de direito fundamental. E
quanto a justificacdo que ha divergéncias, traduzidas em duas correntes: uma substantiva,
que faz assentar o principio em direitos substantivos; e uma outra, de ordem processual, que
radica o principio em direitos de ordem processual. Veja-se agora, muito brevemente, como
ndo ¢ indiferente assumir uma ou outra.

A primeira corrente, defendida por COSTA ANDRADE, liga o principio da proibigdo
da autoincriminagdo ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade, a integridade
pessoal e a livre autodeterminacdo, no sentido de que, se obrigdssemos o arguido a
autoincriminar-se, estariamos a instrumentalizar a vontade do arguido. A consequéncia ¢ a
absolutiza¢ao do principio, sem margem para concordancia pratica com outros interesses e,
a partir deste momento e apesar de lhe conferir significativa for¢a, tende a ser percecionado,
do ponto de vista do seu contetdo, quase que minimo ou restrito. Mais restrito porque, dada
a forca absoluta e consequente conflitualidade com outros interesses juridicamente
relevantes, tende a abranger menos situagdes, a ter um contetido quase que minimo ou muito
restrito. Uma prova que pode ficar comprometida com uma compreensdo absoluta deste
principio ¢ aquela conseguida com as agdes encobertas.

A outra corrente, maioritaria, de caracter processual, vé o principio precisamente
como de matriz processual, um principio do processo e para o processo, € que se funda no
principio da presuncdo de inocéncia, no direito de defesa do arguido e na propria estrutura
acusatoria do processo penal. Daqui decorre uma abertura natural do principio a solugdes de
natureza pratica, afastando uma concec¢do absoluta, preferindo uma sua relativizagao,

admitindo-se casos de restricdo do principio®. Esta posi¢do, que adotamos, vem sendo

50 Pense-se, por ex., na possibilidade de valoragdo, em processo penal, de documentos obtidos numa inspegao
tributéria. Ora, aqui vemos a relevancia da ado¢do de uma tese mais ou menos restritiva ou absoluta — a tese
substantiva ndo admitiria o empréstimo de uma prova assim obtida; a segunda tese, de caracter processual e
relativo, admitiria ou, ao menos, podia admitir, desde que estejam verificados certos requisitos (previsao legal,
obediéncia ao principio da proporcionalidade e desde que nao contenda ou afete o nicleo essencial do direito).
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acolhida pelo TC, que diz expressamente no Ac. n.° 340/2013°! que o direito “ndo tem um
caracter absoluto, podendo ser legalmente restringido em determinadas circunstancias”.

Importa agora atender ao conteudo do principio da proibi¢dao da autoincriminagao.
E composto, no seu niicleo, pelo direito ao siléncio, mas o principio ¢ muito mais abrangente.
O conteudo do principio ha-de ser perspetivado, de um lado, sob o prisma do (tipo)
contributo probatdrio que pode provir do arguido, isto €, que tipo de provas que t€m o
arguido como fonte estdo abrangidas. Mas também ha-de ser perspetivado do lado do Estado,
no sentido de saber que tipo de comportamento do Estado ¢ que estd abrangido pela proibi¢ao
fundada neste principio.

Sob aquele primeiro prisma, o critério que tem sido mais adotado ¢ o critério da
atividade, nos termos do qual s6 esta coberto pelo dominio de aplicacdo do principio aquele
contributo probatorio cuja obtencdo envolva o Estado impor ao arguido que faga alguma
coisa, uma atividade, um comportamento ativo da parte deste (obriga-lo a falar, a entregar
documentos, a redigir um texto para comparar caligrafias). Mas j& ndo estdo abrangidas por
este critério o tipo de provas que sdo obtidas através do arguido, mas em que nao se obriga
o arguido a fazer nada, apenas se lhe impde o dever de tolerar ou suportar a respetiva
intromissdo — pense-se no caso da recolha de material bioldgico do arguido. Note-se, no
entanto, que o facto de um procedimento probatério ndo estar coberto pelo principio da
proibicao da ndo autoincriminagdo, ndo significa que ndo possam estar outros principios ou
direitos fundamentais do arguido que se afigurem como obstaculo a aquisicdo de certos
meios de obten¢do da prova™2.

Do lado do Estado, o principio proibe agdes que envolvam o emprego de violéncia
ou tortura. Também estdo abrangidas as acdes que envolvam coercdo, quer exercida

diretamente por parte de AJ ou OPC, quer seja imposta pela propria lei®’. Enquanto estas

5L Ac. do TC n.° 340/2013 de 17/6/2013 (Proc. 817/12). Sublinhou ainda o TC que “no dominio tributério, a
necessidade da imposi¢do de deveres de cooperagdo ¢ nio so perfeitamente justificada, como dificilmente
prescindivel”. E concluiu: “assim, numa ponderagdo entre o principio nemo tenetur se ipsum accusare € a
restri¢do que os mesmo ¢ imposta no caso concreto e os valores constitucionais que se pretendem salvaguardar
com essa restri¢ao, ¢ de entender que a mesma nao se revela desproporcionada”.

2.0 ex. do exame neuroldgico P300.

33 Quando a lei pune criminalmente o facto de uma pessoa ndo soprar ao baldo a questdo é a de saber se se trata
de uma restricdo legitima daquele principio. Veja-se a este proposito o Ac. do TRE de 28/6/2023 (Proc.
29/23.0GAORQ.E1), em que o tribunal entendeu que o condutor, ao soprar incorretamente (“ndo soprar
conforme lhe fora indicado e era seu dever fazer”), e advertido para o fazer corretamente pela autoridade de
fiscalizagdo rodoviaria, cometeu o crime de desobediéncia “por tal artificio equivaler a recusa em realizar o
teste”. Cf. CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL — Constitui¢do da Republica Portuguesa — Anotada, Vol. 1,
2014, p. 456.
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duas formas entram numa compreensdo classica do principio, o engano, isto ¢, as provas
obtidas mediante indu¢do em erro, ja sdo mais controvertidas. A tese mais cldssica entendia
que ndo estavam abrangidas por este principio; a doutrina mais recente tem entendido que o
principio abrange este modo de obter prova, pois nestes casos o visado pela prova ndo atua
de forma livre e consciente.

Vimos o problema de um ponto de vista objetivo. Do lado subjetivo, tem a doutrina
dominante entendido que ndo sé o arguido esta por ela abrangida, mas também o suspeito.
Isto porque se pretende evitar manobras dilatdrias que subvertam este principio,
designadamente retardando a constituicdo do suspeito como arguido para contornar aquele
principio®*.

E este direito a ndo autoincrimina¢do pode ser invocado mesmo quando a prova
tenha sido obtida num momento em que o visado ndo era ainda arguido ou suspeito, mas
passou, entretanto, a ser. O caso da autoridade tributéaria ¢ aqui paradigmatico.

Importa sublinhar que o facto de dizermos que o principio € aplicavel a determinado
meio de obtencdo de prova nio significa necessariamente que a prova obtida ¢ proibida ou
a sua valoracdo proibida, pois, como referimos, o principio comporta restrigdes.

Vamos agora atender a dimensdo essencial deste principio: o direito ao siléncio.
Este direito ¢ um direito fundamental concretizado em varios preceitos legais, entre eles o
art. 61.°/1/al. d) e o art. 343.°/1. Daqui resulta que o arguido tem uma liberdade negativa de
declaragdo, no sentido de que pode pura e simplesmente recusar-se a depor sobre os factos
que lhe sdo imputados. E, como direito que €, sendo exercido, dele ndo podem extrair-se
consequéncias negativas para o arguido. O siléncio do arguido deve ser visto como um
nullum juridico, algo insuscetivel de apreciacdo. Também ndo podem extrair-se
consequéncias (do siléncio) para a graduacdo da pena, seja direta ou indiretamente, com
fundamento na auséncia de arrependimento.

Nao héd norma legal que imponha ao arguido que preste declaragdes relativas a
matéria factual imputada — este direito € absoluto®. Mas pode haver casos em que o arguido

queira prestar declaragdes, seja em que fase processual for, e, nesses casos, pode acontecer

3 Veja-se 0 Ac. do TRL de 22/6/2017 (Proc. 320/14.7GCMTIJ.L1-9).

55 “0 arguido goza, em qualquer fase do processo, do direito de ndo responder as perguntas feitas por qualquer
entidade, sobre os factos que lhe forem imputados e sobre o contetido das declaragdes que acerca deles prestar”,
sublinha ANTUNES, MARIA JOAO — “Direito ao siléncio: a leitura em audiéncia de declara¢des do arguido”. Sub
Judice, 1992, pp. 25-26.
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que o arguido se remeta ao siléncio quanto a certas perguntas ou quanto a certo ponto — o
chamado siléncio parcial ndo pode ser valorado (o art. 345.° estabelece uma proibicdo de
valoragdo do siléncio parcial).

O direito ao siléncio cobre as declaracdes que podem ser prestadas em
interrogatorio, mas também cobre outros tipos de intervencdes processuais que envolvam a
prestagdo de declaragdes do arguido, como sejam: o arguido ndo é obrigado a participar na
reconstitui¢cdo de facto; também nao € obrigado a facultar a palavra-passe do seu telemével.

Uma outra componente do principio ¢ aquela que consiste na entrega de
documentos. Entre nos tem-se entendido que o ato de entrega de um documento estard
abrangido pelo principio da proibi¢ao da autoincriminacdo se esta entrega for imposta ao
arguido. Pelo contrario, se for o proprio arguido, por sua iniciativa, a entregar os
documentos, ndo estd em causa o principio. Assim, regra geral, ndo se pode impor ao arguido
o dever de entregar documentos que se encontram em seu poder, ndo existindo norma legal®®
que confira as AJ ou aos OPC o poder de impor ao arguido a entrega de um documento.

Um ultimo ponto ¢ aquele que diz respeito ao problema dos autdgrafos. Tem-se
discutido na doutrina o problema relativo a possibilidade de, no dmbito de um processo
penal, quando se torne necessario fazer uma pericia a caligrafia do arguido, impor-se ao
arguido o dever de redigir pelo proprio punho um texto a fim de se fazer essa pericia. A
questdo foi ja objeto de um AUIJ e, na linha daquele critério de atividade, parece que deve
ser proibida a imposic¢ao de tal colaboragdo. Mas aquele AUJ entende, ndo obstante, que esta
questdo pode encontrar-se abrangida pelos arts. 61.°/6/al. d) e art. 172.°/1 — sujeig¢@o a exame
— e que, portanto, sera licita a imposi¢ao desta colaboracdo por parte do arguido, sob pena

de cometer um crime de desobediéncia.

56 A questio foi analisada pelo Ac. TC n.° 298/2019 de 15/5/2019 (Proc. 1043/17), que, repare-se, contou com
o voto de vencida de MARIA CLARA SOTTOMAYOR ¢ com a declara¢do de voto de MANUEL DA COSTA ANDRADE.
No caso ja estava em curso um processo crime ¢ a Autoridade Tributaria decide, @ margem do processo,
requisitar documentagdo (incriminadora), abusando daquele dever de cooperacdo, ¢ transfere-a para o processo
penal. A diferenca em relagdo ao caso que vimos supra € que, neste caso, ja havia uma suspeita fundada sobre
0 sujeito, enquanto no outro caso ainda ndo havia processo e, consequentemente, nao havia suspeita sobre
ninguém.
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2.1.4. Deveres

Nao podiamos terminar o estatuto processual do arguido sem atentar ainda aos seus
deveres, que estdo previstos, no essencial, no art. 61.°/6. A primeira exigéncia prevista na lei
¢ a da comparéncia do arguido perante as AJ e OPC. Isto pode ser util para varios efeitos,
pense-se, por ex., para ser sujeito a interrogatorios ou a diligéncias de prova. De modo que,
quando chamado, o arguido deve comparecer, sob pena de ser detido nos termos do art.
116.°/1 e 2°7.

O segundo dever consiste em responder com verdade as perguntas feitas por
entidade competente acerca da sua identidade. Se ndo responder, for avisado das
consequéncias e voltar a recusar-se a responder, entdo pode incorrer num crime de
desobediéncia; se responder falsamente incorre no crime previsto e punivel nos termos do
art. 359.°/2 do CP.

Um outro dever ¢ o da prestagao de termo de identidade e residéncia (TIR). O TIR
estd previsto no art. 196.° e o que se impoe aqui, ao arguido, € que mantenha o processo
atualizado sobre a sua identificagdo e residéncia®® para efeito de notificagdes. O intuito é
facilitar as notificagcdes — o art. 113.%/3 estabelece uma presuncao de notificacdo e dai o n.°
3 do art. 196.%%°,

Sendo-se arguido, fica-se ainda obrigado ao cumprimento do regime de execugdo
das medidas de coacdo e medidas de garantia patrimonial que lhe sejam impostas. Além

disso, pode ficar sujeito a diligéncias de prova.

57 Ao que acresce um eventual sancionamento em multa processual. E, para além disto, se o arguido tiver sido
sujeito a medida de coagdo de caucdo, pode perder a caugdo prestada (cf. art. 208.°).

58 O arguido ndo tem necessariamente de indicar a morada do sitio em que reside, pode indicar o seu domicilio
profissional.

59 Isto tem levado a casos em que o tribunal, mesmo quando a carta é devolvida, considera que foi entregue e
que a notificacdo esta feita (ha quem problematize o comportamento do Estado portugués, nomeadamente no
que toca aos direitos ¢ garantias dos arguidos). Veja-se, por exemplo, o Ac. do TRP de 17/5/2023 (Proc.
7/18.1GAOBR-A.P1), em que o tribunal julgou improcedente o recurso interposto pelo arguido, entendendo
que “se, apos o depdsito no recetaculo postal do domicilio indicado no TIR, a carta expedida foi devolvida ao
Tribunal, designadamente com a indicagdo “ser desconhecido na morada”, tal ndo ¢ relevante, pois que foram
cumpridos os procedimentos legais da notificacdo, tanto bastando para que a mesma se considere efetuada”.
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2.2. Natureza juridica das declaracoes do arguido nas fases de Inquérito e

Instrucio — prova e/ou meio de defesa?

A maioria dos autores confere as declara¢des do arguido uma dupla natureza — meio
de prova e de defesa. E este o entendimento de FIGUEIREDO DIAS, que rejeita atribuir
natureza diferente as declaragdes consoante se trate de primeiro, segundo ou subsequentes
interrogatorios, sublinhando que “qualquer dos interrogatorios tem de ser revestido de todas
as garantias devidas ao arguido como sujeito do processo — e constitui, nessa medida e
naquela outra em que tem de respeitar a inteira liberdade de declaracdo do arguido, uma
expressdo do seu direito de defesa ou, se quisermos, um meio de defesa. Mas também
qualquer dos interrogatorios visa contribuir para o esclarecimento da verdade material,
podendo nesta medida legitimamente reputar-se um meio de prova‘®”.

Ora, se as alteragdes de 2007 ao CPP reforgaram o caracter de meio de defesa’! —
passando a exigir a obrigatoriedade de uma detalhada comunicagdo dos factos e dos
elementos dos autos que os indiciam (art. 141.°/4) — , ja as alteracdes de 2013 vieram
acentuar a vertente de meio de prova®?, ao alargarem a transmissibilidade para julgamento

das declaragdes prestadas anteriormente.

2.3. A Lein.” 20/2013 uma década depois — (breve) reflexdo sobre a amplitude
do atual regime do art. 357.° do CPP

2.3.1. Quadro legal vigente (os pressupostos)

A Lein.°20/2013, de 21 de fevereiro estabeleceu, entre outras alteragcdes, um novo

regime de admissibilidade de leitura das declara¢cdes do arguido em sede de audiéncia de

60 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, 1974, p. 442. Neste sentido também GERMANO
MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, 11, p.242; ADRIANA PAES RISTORI, Sobre o siléncio do arguido
no interrogatorio no processo penal portugués, 2007, p. 120. A este propdsito, veja-se ainda o entendimento
do Ac. do TRP de 5/7/2023 (Proc. 459/20.0T9PRT.P1), numa esclarecedora comparagdo entre as declaragdes
de arguido e as de testemunha, apontado que “as declaragdes de um arguido sdo, primordialmente, um meio de
defesa, ndo um meio de prova. As declaragdes de uma testemunha sdo um meio de prova, ela esta obrigada a
depor (salvo contadas excegdes) e a depor com verdade, o que obviamente nao sucede com o arguido”.

6l ISABEL ONETO, “As declaragdes do arguido e a estrutura acusatdria do processo penal portugués”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Lusofona, 2013, p. 168.

62 Neste sentido o Parecer da OA a Proposta de Lei N.° 77/X11, 2012, p.16.
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julgamento®®. Antes desta modificagdo legislativa essa transmissibilidade acontecia apenas
em duas situacdes: por solicitagdo do arguido; ou sempre que houvesse discrepancias ou
contradigdes entre as declaragdes prestadas pelo arguido, em audiéncia, e aquelas prestadas
anteriormente perante juiz. Ora, se se remetesse ao siléncio em julgamento, nunca haveria
sequer termo de comparagdo para que pudessem chegar a audiéncia de julgamento as
declaracdes que havia prestado 14 atrds no inquérito ou, eventualmente, na instrugao.

Com a entrada em vigor do novo regime passa a permitir-se a leitura em audiéncia
de julgamento das declara¢des do arguido prestadas durante o inquérito ou instru¢do, sem
mais, desde que cumpridos os seguintes requisitos cumulativos: essas declaragdes terem sido
prestadas perante AJ; com assisténcia de defensor; em registo dudio ou audiovisual como
regime-regra de documentagdo do primeiro interrogatdrio judicial de arguido detido, assim
como de todos os demais interrogatorios, judiciais e ndo judiciais, de arguido preso ou em
liberdade, de acordo com os n.°s 1 € 7 do art. 141.°; (4) desde que feita uma adverténcia ao
arguido da possibilidade de uma futura valoracdo em julgamento, conforme resulta dos arts.
357.°/1/b) e 141.°/4/b).

Assim, no nosso quadro legal vigente, sendo o arguido informado dos seus direitos
e escolhendo prestar declaragdes, o que ai disser vai poder ser utilizado na audiéncia de
julgamento, mesmo que seja julgado na auséncia, ou se remeta ao siléncio no julgamento,

estando por isso sujeitas a livre apreciagdo da prova‘,

83 A razdo de ser consta da Proposta de Lei n.° 77/XII, p.3 — “a quase total indisponibilidade de utilizagdo
superveniente das declaragdes prestadas pelo arguido nas fases anteriores ao julgamento tem conduzido, em
muitos casos, a situagdes geradoras de indignagdo social e incompreensao dos cidaddos quanto ao sistema de
justica”. GERMANO MARQUES DA SILVA, num artigo escrito para a Revista da OA ainda na pendéncia da
Proposta, teceu fortes criticas aos motivos elencados — “E receamos sinceramente, desejando enganar-nos, que
as alteracGes em curso sejam antes o resultado das intui¢des de alguns juristas e politicos inspiradas por um
certo populismo em matéria de combate ao crime, que parece ter-se apoderado da sociedade portuguesa ou
pelo menos dos meios de comunicagdo social”’. Acrescentou ainda que “¢ em nome da eficacia no combate ao
crime que ao longo da historia se t€ém cometido os mais graves atentados aos direitos humanos”, em “Notas
avulsas sobre as propostas de reforma das leis penais: propostas de lei n.° 75/X1I1, 76/X1IL E 77/11, Revista da
Ordem dos Advogados, 2012, p. 531. Neste mesmo sentido, MARIO FERREIRA MONTE, “E se ainda se quisesse
ser mais célere, toda a investigagdo, sumaria, claro esta, feita pela policia, serviria ja de auto de noticia, de
acusacdo, seguindo-se de imediato para julgamento, sendo que toda a prova produzida na investigagdo, por
razdes de eficiéncia, poderia afinal ser aproveitada em julgamento, sem necessidade de a produzir de novo,
obtendo-se uma decisdo em poucas horas, ap6s o inicio da investigagdo. Isso sim seria celeridade! Mas a que
preco? A que custos axiologicos? Dispensar-nos-ao de explicar o porqué da falta de razoabilidade da caricatura
acabada de enunciar daquilo que poderia ser uma justiga muito eficiente, que na verdade seria tudo, uma
eficiente gestdo administrativa de problemas sociais, mas nao a justi¢a”, em “Um olhar sobre o futuro do direito
processual penal: razdes para uma reflexdo”, Que futuro para o direito processual penal?, 2009, p. 412.

% O art. 127.° diz-nos que, salvo quando a lei disser diferente, a prova é apreciada segundo as regras da
experiéncia. Aplica-se ao longo de todo o processo, mas tem especial relevo na fase do julgamento —ndo valem
as provas que ndo forem produzidas e examinadas em audiéncia de julgamento. H4 uma relagdo com o principio
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2.3.2. A (in)constitucionalidade debatida pela doutrina

A legitimidade constitucional da nova solu¢do introduzida pela Lei n.° 20/2013, de
12 de fevereiro ao art. 357.° dividiu a doutrina antes e depois da sua entrada em vigor (a 23
de margo de 2013). Entre as vozes criticas esteve ISABEL ONETO, questionando “a sua
insercao na arquitetura do nosso processo penal, projetada a luz da matriz que lhe ¢ imposta

pela  Constituigdo®”

e concluindo pela “dificil conformagdo constitucional da
admissibilidade da leitura das declaragdes do arguido anteriores a audiéncia, pelo menos no
limite exigido pelo objeto do processo, que devera ser conhecido no momento em que tais
declaragdes foram prestadas®®’. PAULO DE SOUSA MENDES criticou a solug¢do por entender
colocar em crise a estrutura acusatoria do processo penal e ameagar os principios do
contraditdrio, da igualdade de armas, da oralidade e da imediagdo. Para o autor, “o sacrificio
desses principios” ndo podera ser “compensado por mor de ganhos de eficacia no processo

penal®””

. Entendimento partilhado por ANDREIA CRUZ, que concluiu na altura “que o novo
regime consagrado no art. 357.° atenta contra os principios da imediagdo, da oralidade e do
contraditério, sendo inconstitucional por violagdo do art. 32.°/5 da CRP®”. Ainda antes da
sua entrada em vigor, JOAO MATOS VIANA® e TIAGO RODRIGUES BASTOS™ ja se
pronunciavam contra a reforma com argumentos idénticos.

J4, pelo contrario, PAULO DA MESQUITA pronunciou-se pela constitucionalidade

em geral da solugdo — ““a alterag¢@o do art. 357.°/1 constituiu uma revisdo cirurgica que nao

envolveu a reforma de principios estruturais’!”. Entendimento partilhado por SANTOS

da imediagdo (como referimos supra): as provas que vao ser livremente valoradas sdo provas produzidas e
examinadas perante si, com uma relagdo de proximidade comunicacional. A prova sujeita a livre apreciagdo
¢, em principio, prova produzida de modo imediato e oral perante a entidade que julga. O julgador, caso a caso,
numa relagdo de proximidade comunicacional, e com observincia do principio do contraditorio, mais
facilmente chegara a uma decisdo acertada.

5 ONETO, ISABEL — “As declaragdes do arguido ¢ a estrutura acusatoéria do Processo Penal Portugués”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Lusofona do Porto, 2013, p. 165.

6 Ibidem, p. 174.

7 MENDES, PAULO DE SOUSA — “A questdo do aproveitamento probatorio das declaragdes processuais do
arguido anteriores ao julgamento”. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Volume
11, Coimbra Editora, 2013, p. 1377.

8 CRUZ, ANDREIA — “A revisdo de 2013 ao Codigo de Processo Penal no dominio das declaragdes anteriores ao
julgamento”. Revista da Ordem dos Advogados, A. 73, vol. 4, Lisboa, 2013, p. 1219.

9 VIANA, JOAO MATOS — “O valor da confissdo”. Advocatus, n.° 26,2012, p. 28.

70 BASTOS, TIAGO RODRIGUES — “Vicios de uma reforma”. Advocatus, n.° 26, 2012, pp. 26 ¢ 27.

"I MESQUITA, PAULO DA — “A utilizabilidade probatoria no julgamento das declaragdes processuais do arguido
e a revisdo de 2013 ao codigo de processo penal”. As alteragoes de 2013 aos Codigo Penal e de Processo
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CABRAL, numa anotacdo ao art. em analise, sublinhando que ‘“estamos perante uma
declaragdo que ¢ uma op¢do de vontade do arguido efetuada com todas as garantias
processuais” e que “a posi¢do do arguido perante os factos que lhe sdo imputados ¢ agora
perspetivada de uma forma global em relagdo a todo o processo desde o seu inicio até ao
julgamento’?”. Numa posi¢do intermédia enquadram-se os autores JOANA MARTINS™ e
ANTONIO JOAO LATAS™ — um e outro pronunciam-se pela conformidade do regime, com
excecdo do aproveitamento das declaracdes prestadas perante o MP.

Volvidos dez anos sobre a sua entrada em vigor, podemos dizer que estd
estabilizada a discussdo sobre a conformidade constitucional da interpretagdo normativa da
redacdo atual do art. 357.°/1/b), no confronto com os principios da estrutura acusatéria do
nosso processo penal, do processo justo e equitativo que assegure todas as garantias de
defesa (incluindo o principio nemo tenetur se ipsum accusare), da imediagdo e do
contraditorio, sendo a sua aplicagdo pacifica nos tribunais (pelo menos no que toca a esta
questao).

Contudo, a nosso ver, seria de equacionar uma reformulagdo de dois dos seus
requisitos: a entidade perante quem se presta as declaracdes (no nosso entendimento apenas
perante JIC) e a forma de registo dessas declaragdes (para nos, apenas gravadas em audio
e em video). Isto porque, no limite, falamos de declaragdes proferidas em fases muito
precoces do processo, prestadas por um sujeito processual que nos exige especiais cuidados,
o arguido, e que podem levar a uma condenacgdo que se baseie exclusivamente nelas (i.e.,
sem que se exijam provas corroboratorias; com as devidas ressalvas no que toca a confissao).

Comecgando pela forma de registo, entendemos que, hoje, uma década depois da
entrada em vigor das referidas alteragdes, e com os meios técnicos que desde ai se
desenvolveram e massificaram, sobretudo depois da adaptacdo exigida pela pandemia de
covid-19, talvez ndo se devesse admitir a aceitacdo do registo escrito ou meramente audio
quando a gravacgao audiovisual ndo for possivel. Assim, no nosso entendimento, aquelas

declaragdes cuja gravacao audiovisual ndo pudesse ser executada, seja por que razdo for,

Penal: uma reforma ‘cirurgica’?, 2014, p. 151. Este autor ja vinha até, antes da reforma de 2013, pugnando
por uma alteracdo ao efeito neutralizador do direito ao siléncio, afirmando que este ndo devia ser confundido
com “um direito de apagar anteriores declaragdes validamente prestadas”.

2 GASPAR, ANTONIO HENRIQUES [et al] — Cédigo de Processo Penal Comentado, 2022, p. 591.

73 MARTINS, JOANA BOAVENTURA — Da valoragdo das declaragdes do arguido prestadas em fase anterior ao
Julgamento: contributo para uma mudanga de paradigma. Coimbra, 2014, p. 115.

74 LATAS, ANTONIO JOAO (coord.) — Mudar a justica penal: linhas de reforma do processo penal portugués.
Coimbra : Almedina. 2012, p. 115.
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também ndo podiam ser valoradas caso o arguido se remetesse ao siléncio ou fosse julgado
na sua auséncia’>.

No que toca a entidade perante quem se presta as declaragoes, acompanhamos as
consideragdes feitas por JOANA MARTINS e ANTONIO LATAS a que aludimos supra — apenas
as declaragdes prestadas perante JIC deveriam poder ser lidas e valoradas em audiéncia de
julgamento. Isto porque, nas palavras da referida autora, apenas o JIC pode representar a
“entidade terceira’®” relativamente aqueles que apresentam posi¢des antagdnicas no caso,
respetivamente o arguido e o MP. De facto, o MP, ainda que obrigado a atuar a charge et a
deécharge, ndo pode ser tido como “parte terceira”, principalmente na fase de inquérito (ou
eventualmente de instru¢do) — sdo entidades diferentes, o JIC, na fase de inquérito, € o juiz
das liberdades e garantias, ndo ¢ investigador; j& o MP ¢ o responsavel por uma hipotética
acusagao.

Uma ultima nota em relagdo ao requisito da presenga obrigatoria do defensor.
Estamos em crer que talvez fosse de impor a realiza¢do de uma reunido efetiva com o arguido
antes do inicio da diligéncia, atempada, com o intuito de o esclarecer do contexto do caso e

dos factos que lhe possam vir a ser imputados, para que haja lugar a uma “defesa efetiva’””.

2.4. A leitura e/ou reproducio das declaracoes em audiéncia — verdadeiro

pressuposto ou mera faculdade?
2.4.1. Enuncia¢io do problema
O problema que nos propomos aqui a abordar ndo ¢ se as declaragdes prestadas

anteriormente pelo arguido podem valer como prova em audiéncia de julgamento. A questdo

em causa ¢ a de saber se, partindo do principio que sdo admissiveis, se podem ser valoradas

5 Cremos que, caso o arguido comparega e decida falar em audiéncia, entdo poder-se-ia admitir a leitura das
declaragdes anteriores — isto porque, estando presente e fazendo uso da palavra, sempre podera o tribunal de
julgamento beneficiar de uma perce¢do sobre o contexto e o alcance daquelas declaragdes (a partir de um
depoimento ao vivo do arguido). Se ausente ou se decidir remeter-se ao siléncio, a mera leitura do que disse 1a
atras ndo nos parece cumprir os minimos exigiveis, i.e., a “garantia minima de imedia¢do e controlo da
voluntariedade das declaragdes”, nas palavras de SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “A centralidade do julgamento na
economia do processo”. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2018, p. 49. Também no sentido da
obrigatoriedade de gravacdo audiovisual, MARGARIDA CALDEIRA — “A utilizabilidade probatoéria das
declaragdes prestadas por arguido em fase anterior ao julgamento”. Revista de Concorréncia e Regulagdo,
2015, p. 419.

76 MARTINS, JOANA BOAVENTURA in op. cit., p. 116.

77 MARTINS, JOANA BOAVENTURA in op. cit., p. 127.
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pelo tribunal sem serem reproduzidas em audiéncia de julgamento. Pode exercer-se o direito
ao contraditorio nos termos em que o descrevemos supra? E o direito de defesa do arguido
tal como o postulamos?

Note-se que, como bem sublinha o AUJ n.° 5/2023, esta questdo, ao contrario das
que enunciamos supra, nunca foi alvo de discuss@o aquando da revisdao de 2013 — “estava
tdo claramente pressuposta a continuidade da obrigacdo de leitura perante o texto da
Proposta, com articulado idéntico ao que veio a ser consagrado na Lei, que essa ndo foi

questdo debatida’®”

. A controvérsia comeca com a aplicagdo nos tribunais comuns do novo
regime introduzido pela Lei n.° 20/2013 — pelo menos desde 20157 —, tendo chegado ao TC

em 2020 e ao STJ em 2021.

2.4.2. Os Acordaos do Tribunal Constitucional n.° 770/2020, 125/2022 e
99/2023

O TC, no Ac. n.° 770/2020, relatado pela Conselheira JOANA FERNANDES COSTA,
declarou a inconstitucionalidade “por violagdo do art. 32.°/1 e 5, conjugado com o art. 18.°/2
da CRP, a norma extraida dos arts. 355.%/1 e 2 e 356.%/9, aplicavel ex vi do disposto no n.° 3
do art. 357.°, todos do CPP, na interpretagcdo segundo a qual podem valer em julgamento as
declaragoes do arguido a que se refere o art. 357.%1/al. b), sem que tenha havido lugar a

80O mesmo coletivo apreciou idéntica questdo no

sua reprodugdo ou leitura em audiéncia
Ac.n.° 125/20228!, reiterando que interpretacdo diversa nio serd compativel com o estatuto
processual do arguido tal como perspetivado e conformado pela Constituigao.

A questdo chegou ao TC em 2020 em sede de fiscalizacdo concreta — o recorrente
era um de nove arguidos submetidos a julgamento e um dos trés sujeitos a primeiro

interrogatorio judicial na fase de inquérito. Ora, com base na valoracdo das declaragdes

prestadas nesse primeiro interrogatdrio, o recorrente foi condenado numa pena tnica de dois

8 Ac. do STJ n.° 5/2023 de 5/5/2023 (Proc. n.° 660/19.9PBOER.L1-A.S1).

" Veja-se, por ex., 0 Ac. do TRC de 4/2/2015 (Proc. 212/11.1GACLB.C1), em que o tribunal entendeu que a
sentenca recorrida era nula porque “ndo tendo sido lidas em audiéncia de julgamento as declaragdes prestadas
pelo arguido no inquérito, a valoracao das suas declara¢des constitui valoragao proibida de prova, nos termos
do art. 355.°”. Assim, ordenou o coletivo que fosse proferida nova sentenga “que exclua como meio de prova
as declaragoes prestadas pelo recorrente perante o MP durante o inquérito”.

80 Ac. do TC n.° 770/2020 de 21/12/2020 (Proc. n.° 739/2020).

81 Ac. do TC n.° 125/2022 3/2/2022 (Proc. 1330/2021).
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anos e dois meses de prisdo®2. Inconformado, interpds recurso para o TRP alegando, entre
outras questdes, a nulidade do acordao da 1. instdncia por valoragdo de prova proibida,
referindo-se aqui a valoragdo das declaragdes em primeiro interrogatério judicial sem que
tivessem sido lidas ou reproduzidas em audiéncia de discussdo e julgamento.

O recurso foi julgado improcedente porque, no entendimento do tribunal, “se as
declaragdes em causa constam dos autos desde o inicio do inquérito, foram prestadas pelo
arguido em prejuizo do qual foram valoradas, sabendo ele que essa valoragao era permitida
pela lei porque disso foi expressamente informado e constando tais declaragdes como meio
de prova entre os demais indicados pela acusa¢do, nenhuma ofensa existira as garantias de
defesa ou ao principio do contraditério, se forem efetivamente valoradas sem que tenham
sido lidas em audiéncia”. O aresto fez ainda uso do Ac. do STJ n.° 8/2017%, que fixou
jurisprudéncia em relacdo as declaragdes para memoria futura (art. 271.°).

Esta equiparacdo das declaragoes processuais do arguido as declaragoes para
memoria futura mereceu fortes criticas do TC (criticas essas reforgadas depois no Ac. do
STJ n.° 5/2023, como abordaremos infra) — serd a analogia compativel com o estatuto
processual do arguido, tal como perspetivado pela Constitui¢do? A resposta, entendemos
nds também, sé pode ser negativa — “na medida em que menospreza a diferenca que existe
entre a prova que tem por fonte o arguido e a prova testemunhal, tal forma de colocar o
problema ¢, ndo apenas insatisfatoria, como dificilmente sustentdvel do ponto de vista
constitucional”, sublinha o TC neste aresto.

Ao ignorar por completo a distingdo dos sujeitos processuais em causa, o tribunal
recorrido baseou o paralelismo no sentido em que sdo declaragdes cuja existéncia ¢ do
conhecimento dos intervenientes processuais, onde se incluem o arguido e o seu defensor,
documentadas no processo com gravacgao dudio ou audiovisual e em suporte a todo o tempo
disponivel para andlise e examina¢do. Como vimos supra, quando olhdmos com pormenor
para o estatuto do arguido, o direito de audiéncia projeta-se de forma mais exigente no
estatuto processual do arguido. Convocando novamente as palavras de FIGUEIREDO DIAS e

NUNO BRANDAO, como alids fez também o TC, tal direito concretiza-se na possibilidade que

82 Pela pratica, em coautoria, de trés crimes de falsificagdo de documento, arts. 255.%/a) € 256.%/1/c), d) e €) CP.
8 Ac. do STJ n.° 8/2017 de 11/10/2017 (Proc. n.® 895/14.0PGLSB.L1-A.S1) fixou jurisprudéncia no sentido
de que “as declaragdes para memoria futura, prestadas no ambito do art. 271.°, ndo tém de ser obrigatoriamente
lidas em audiéncia de julgamento para que possam ser tomadas em conta e constituir prova validamente
utilizavel para a formagao da convic¢do do tribunal, nos termos e nas disposi¢des conjugadas dos art. 355.° ¢
356.°/2/a)”. Note-se que, dos 17 juizes-conselheiros, contou com os votos de vencido de seis.
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deve ser dada ao arguido para “se fazer ouvir pela entidade a quem cabe decidir a questdo
que contra ele pende e de rebater os factos e as provas contra ele apresentados, por si ou
através do seu defensor®*”.

Ainda que a propdsito de questdo diversa®® — a de saber se a desnecessidade de
leitura em audiéncia dos documentos e relatdrios periciais®® juntos aos autos e indicados na
acusagdo restringe ou ndo os direitos de defesa do arguido®” — importa convocar aqui
algumas consideragdes feitas no Ac. do TC n.° 99/2023%, relatado pelo Conselheiro AFONSO
PATRAO. Confrontado com a argumentagdo tecida pelos recorrentes, que invocavam a
denegagdo de um processo equitativo®® e a violagdo das garantias de defesa do processo
criminal®® pela omissdo da leitura em audiéncia, respondeu-lhes o TC que “diferentemente
do que sucederia quanto a norma relativa a valoracdo de declara¢des do arguido, ndo ha que
convocar o principio nemo tenetur se ipso accusare: tal principio tem que ver com a
participag@o do arguido para a propria condenacdo — razao pela qual se mobiliza quando em
causa esteja a valoracdo de declaragdes prestadas por arguido (Acs. n.°s 770/2020 e
125/2022) — mas ja ndo quanto aos documentos constantes dos autos e indicados na
acusagdo, sem origem nos proprios arguidos”.

Ora, duvidas houvesse, hd uma outra diferencga abismal entre arguido e testemunhas
ou declarantes no que a este tema diz respeito (e, diga-se, em geral) — a propria natureza das
declaragdes de um e de outro, sendo que as do arguido, como também vimos supra, “mesmo
quando se constituem um meio de prova, sdo sempre também um meio de defesa”, natureza
que “ha-de projetar-se sobre a fase de julgamento, condicionando, melhor, agravando as
condi¢des em que o contraditdrio pela prova carece de ser assegurado, enquanto pressuposto
ou condi¢do da possibilidade da sua valoracao pelo tribunal de julgamento”.

Quanto a violagdo do principio da imedia¢do, também invocada pelo recorrente,

entendeu o Ac. recorrido que “mal se compreendem as apontadas violagdes” pois “ainda que

8 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO € BRANDAO, NUNO, DPP, 2022, p.

85 O objeto do recurso era a norma extraida do art. 355.° segundo a qual “os documentos € os relatorios periciais
juntos aos autos e referenciados na acusagdo, sem origem nos arguidos, ndo sdo de leitura obrigatoria na
audiéncia de julgamento, considerando-se nesta produzidos e examinados, desde que se trate de caso em que
a leitura ndo seja proibida”.

86 Cf. arts. 355.° ¢ 164.°.

87 E repare-se que, no caso, o tribunal @ quo tinha decidido pela ndo inconstitucionalidade, argumentando que
se tratava de “prova documental e pericial que foi indicada na acusag@o” e por ndo ter “origem nos arguidos”.
Dai que, a contrario, poder-se-a aplicar a nossa questdo e a necessidade de leitura ou reproduc@o em audiéncia.
88 Ac. do TC n.° 93/2022 de 16/3/2023 (Proc. 362/2022).

8 Cf. art. 20.°/4 da CRP.

%0 Cf. arts. 32./1 € 5 € 203.° da CRP.
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que as declaragdes prestadas pelo arguido perante AJ fossem lidas na audiéncia de
julgamento, o juiz do julgamento apenas podera ouvir o que esta gravado no registo audio
ou audiovisual e nunca ter contacto direto com a pessoa no momento em que as prestou”. Ja
em relagdo ao principio do contraditorio, entendeu também que “sendo o arguido assistido
por defensor aquando da prestacdo das declaragdes, ¢-lhe portanto dada a efetiva
possibilidade de formular todas e quaisquer perguntas relativamente aos factos que sao
imputados ao arguido”.

Ora, como vimos supra, quando tratdimos deste principios, e como aponta o TC,
esta visdo das coisas para além de enfraquecer a propria estrutura acusatéria do processo,
na dimensdo que repudia a apreciagdo ndo dialética dos meios de prova, “a dispensa do
contraditdrio sobre a prova integrada pelas declaragdes processuais anteriormente prestadas
pelo arguido no processo constitui, em suma, uma afetacdo da prerrogativa da ndo
autoincriminagdo que, independentemente do exato grau em que deva ter-se por verificada,
ndo encontra no lado contrario da balanga um interesse de grandeza suficiente (ou realizavel
em medida suficiente) para poder justifica-la”.

Entendimento diverso, apoiado em quatro principais argumentos — acompanhados
na doutrina, pelo menos, por PAULO DA MESQUITA®! € em sentido oposto ao entendido por
PAULO DUARTE TEIXEIRA®2, SANDRA OLIVEIRA E SILVA E PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE”?
— expressaram neste Ac. os Conselheiros GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO ¢ JOAO PEDRO
CAUPERS numa declaracao de voto de vencidos. No primeiro argumento apelam ao facto de

o arguido ndo ter o direito a “dispor do que declarou”, mas sim “de um direito a contraditar

L' O autor, numa anotagfo ao art. 357.° em GAMA, ANTONIO — Comentdrio Judicidrio do Cédigo de Processo
Penal — Tomo 1V, 2022, p. 626, entende que a argumentacao dos conselheiros nos respetivos votos de vencido
se afigura congruente com os valores de contraditorio centrados na lealdade do adversarialismo. E, ainda que
reconheca “a autonomia do programa relativo as declaragdes do arguido”, defende que “neste segmento a
garantia do contraditorio sobre a prova satisfaz-se com o direito a impor a reprodu¢do das suas declaragdes em
face da sua independéncia estratégica e ndo de um ritual de reprodugao independente de impulso de qualquer
sujeito processual (...) € com o direito de gerir as suas declaragdes em audiéncia, introducdo de outros meios e
argumentagdo sobre as provas”.

92 DUARTE, PAULO TEIXEIRA — “A (R)evolugdo silenciosa do sistema penal portugués”. Julgar n.° 33, 2017, p.
167-168. Para este autor, que defende a obrigatoriedade da leitura ou reprodugdo das declaragdes em audiéncia
para que possam ser efetivamente valoradas, “a lei parece ser clara”, mas existe “uma nova controvérsia
judicial”. Com a ressalva de duas situagdes especiais, com as quais concordamos, em que se pode omitir essa
leitura sem ferir os principios invocados: se essas declaragdes ndo forem utilizadas para a convicgao do tribunal,
sendo neste caso “inutil e desnecessaria” essa exigéncia de leitura; e ainda se for dispensada em julgamento
com expressa mengao em ata e com o acordo de todos os intervenientes.

93 Para estes dois autores, numa anotagdo ao art. 357.°, “para que as declara¢des anteriormente prestadas por
arguido possam ser consideradas na formagdo da convicgdo do tribunal é mister que sejam efetivamente lidas
ou reproduzidas em audiéncia”. ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE — Comentario do Codigo de Processo Penal
a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo dos Direitos Humanos, Vol. 11, 2023, p. 400-401.
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a prova constituida por essas declaracdes” — €-nos dificil aferir aqui uma discordancia para
com o juizo de inconstitucionalidade feito pelo aresto em que votaram vencidos, ja que o
que o TC sublinha ¢ que esse direito a contraditar deve ser efetivo, s6 garantido através da
leitura ou da reproducdo das declaracdes em audiéncia. l.e.: ndo se cumpre concedendo ao
arguido uma mera faculdade de requerer a leitura ou reprodugao. E claro, num outro plano,
¢ igualmente relevante ndo ficar dependente da iniciativa do arguido a publicidade da
audiéncia. Em terceiro lugar questionam a decisdo por constituir uma “agressdo a sua
dignidade [do arguido]”, ou seja, “uma forma — ainda que inspirada na benevoléncia — de o
tratar como objeto do comportamento estatal”. E, por fim, dizem ser “dificil compreender
de que modo a ndo leitura ou reprodugdo das declara¢des prestadas pelo arguido quando este
ndo o requeira possa ofender o principio da lealdade”, recorrendo a um paralelismo com um
“documento da sua autoria pode ser valorado ainda que ndo seja lido em julgamento ou uma
escuta telefonica em que tenha intervindo pode ser valorada mesmo que ndo reproduzida em

audiéncia”.

2.4.3. O Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica de 4 de maio de 2023 e a (muito pertinente) recusa de uma

“guinada para o inquisitorio”

O ST1J veio fixar jurisprudéncia, em 2023, no sentido de que “as declaragdes feitas
pelo arguido no processo perante autoridade judicidria, com respeito pelo disposto nos
artigos 141.°/4/b) e 357.°/1/b) do CPP, podem ser valoradas como prova desde que
reproduzidas ou lidas em audiéncia de julgamento®*”.

Neste acordao, relatado por ANTONIO GAMA, o Pleno das Sec¢des Criminais do STJ

decidiu assim, com larga maioria®®, uma linha orientadora®® para uma controvérsia a que os
9 9

prévios acorddos do TC ndo conseguiram por fim®’. E, repare-se, em dire¢do oposta aquela

%4 Ac. do STJ n.° 5/2023 de 4/5/2023 (Proc. n.° 660/19.9PBOER.L1-A.S1).

% Contou, no entanto, no coletivo de 18 decisores, com 3 votos de vencido.

% Dizemos “orientadora” porque, como sabemos, a sua eficdcia restringe-se ao processo (cf. art. 445.°/1/2);
apesar de representar também, daqui em diante, uma obrigagdo acrescida para os tribunais judiciais de
fundamentar as divergéncias relativas a jurisprudéncia aqui fixada.

97 Veja-se, por ex., o Ac. do TRP 13/7/2022 (Proc. 436/20.0GAARC.P1) em que se diz que “mal se
compreenderia que uma prova produzida e realizada ao abrigo da lei com a observancia plena do contraditorio,
integrada nos autos, indicada pela acusagdo em momento proprio ¢ cuja leitura ndo é proibida visse,
posteriormente, a sua valoragdo pelo tribunal condicionada a realizagdo de um ato formal de ‘leitura’ na
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1°8, altura em

em que o proprio STJ se havia pronunciado sobre a mesma questdo em 202
que a 3.* Sec¢ao Criminal do STJ, apoiando-se na jurisprudéncia fixada no acérdao do Pleno
do STJ n.° 8/2017°° quanto as declara¢des para memoria futura, veio dizer que “mesmo ndo
tendo sido produzida ou examinada em audiéncia, tal prova podera ser valorada para o efeito
da formagdo da convicgdo do tribunal”. E certo, contudo, que o proprio STJ também ja se
havia pronunciado no sentido que este AUJ aqui em andlise se pronuncia — vejamos por ex.
os Ac. de 9.7.2015'%°,6.10.2016'°! ¢ 23.6.20221%2,

Olhemos agora para o contexto em que se insere o AUJ que agora nos propomos a
analisar. A questdo chegou ao STJ através de um recurso extraordinario para fixagdo de
jurisprudéncia do Ac. do TRL de 3.11.2020'%, por se encontrar em oposi¢do com um outro

acorddo da mesma Relagdo de 20.3.2018'%4, Nas suas alegag¢des, o arguido, recorrente,

apoiou-se na referida jurisprudéncia do TC, mais precisamente no ja analisado por nés Ac.

audiéncia”. Numa referéncia ao Ac. do TC n.° 770/2020, sublinha ainda o coletivo que subscreve o voto de
vencido dos Conselheiros que ai votaram vencidos.

% Ac. do STJ de 27/1/2021 (Proc. 300/19.6GDTVD.L1.S1). Mas note-se que, neste caso, o arguido, condenado
por 3 crimes de incéndio florestal agravado (art. 274.°/1 e 2/a) CP) e por um crime de incéndio florestal (art.
274.°/1 CP) na pena uUnica de 6 anos e 6 meses, apesar de ndo ter visto reproduzidas na integra as suas
declaragdes anteriores, tera sido “confrontado com a divergéncia do sentido das suas declaragdes” (segundo
consta da fundamentagdo do tribunal). L.e.: “na audiéncia de julgamento, o arguido, relativamente ao incéndio
ocorrido no dia ... de agosto de 2018, cuja autoria rejeitou, foi confrontado com a divergéncia do sentido das
suas declaracdes naquele interrogatorio judicial.. Justificou a confissdo ai expressa ‘pelo seu estado muito
debilitado’”. Assim, neste contexto especifico, é-nos mais facil de compreender as conclusoes do STJ (apesar
de, ainda assim, ndo concordarmos com elas, por entendermos justificar-se a reprodugao integral das mesmas)
— “na verdade, ndo fazia qualquer sentido reproduzirem-se aquelas declarag¢des depois de o arguido ter prestado
declaragdes na audiéncia de julgamento, ter apresentado a sua versdo dos factos e confrontado com o que
anteriormente dissera”.

% n. 85.

100 Ac. do STJ de 9/7/2015 (Proc. 106/12.3TREVR.S1). No caso em aprego o recorrente ¢ o MP que, insatisfeito
com a absolvi¢do da arguida em primeira instincia, arguiu que deviam ter sido valoradas as declaragdes
prestadas pela arguida na fase de inquérito e lidas na audiéncia de julgamento (isto porque “conjugadas com
as regras de experiéncia comum, com o depoimento da testemunha CC e com a sequéncia cronologica dos
factos, sdo suficientes para criar a convicgao de que aqueles factos se verificaram™). Ora, o tribunal de recurso
ndo lhe deu razdo, respondendo-lhe que o tribunal recorrido ndo deixou de valorar essas mesmas declaragdes,
“o que disse foi que, so por si e nada mais havendo, ndo eram suficientes para considerar provados os factos
nela afirmados, porque faltou, por um lado, a imediagao e a oralidade e, por outro, o contraditorio, na medida
em que a arguida ndo prestou declara¢des na audiéncia de julgamento sobre os factos imputados”.

101 Ac. do STJ de 6/10/2016 (Proc. 535/13.5JACBR.C1.S1). O STJ entendeu aqui anular parcialmente a decisdo
recorrida por se incluirem no conjunto de provas valoradas declaragdes, lidas em audiéncia de julgamento,
prestadas em inquérito por um arguido sobre factos referentes a outros coarguidos — “a valoragdo dessas
declaragdes lidas remetendo-se o seu autor em siléncio constituiu uma violagao do principio do contraditorio
contra o disposto no art. 345.°/4 configurando uma interpretagdo normativa que contraria o art. 32.°/5 CRP”.
102 Ac. do STJ de 23/6/2022 (Proc. 288/18.0T9VPV.L1.S1). Aqui o STJ volta a marcar a importincia da leitura
ou reprodugdo das declara¢des em audiéncia de julgamento, devendo ficar ainda exaradas em atas as respetivas
permissdo e justificagdo em obediéncia aos art. 357.%1/b) e 356.°/9, para que ndo se ponha a questdo de
proibi¢do (pelo menos ao nivel da produgio de prova).

103 Ac. do TRL de 3/11/2020 (Proc. 660/19.9PBOER.L1-5).

104 Ac. do TRL de 20/3/2018 (Proc. 124/16.2PZLSB.L1-5).
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n.° 770/2020, requerendo ao STJ que fosse fixada jurisprudéncia no mesmo sentido. J& o
MP, numa posic¢ao radicalmente oposta, alegou que “a solugdo adotada pelo TC, a pretexto
do respeito pleno pelo arguido e da sua vontade, acarreta uma total e inadmissivel
desresponsabilizagdo processual do arguido”. Considerando que “sendo uma mera
faculdade, a auséncia de leitura dessas declaragdes ndo pode ter como consequéncia que essa
prova ndo possa valer em julgamento”, o MP pugnou por que fosse fixada jurisprudéncia no
sentido de que “ndo ¢ necessario a reproducdo ou leitura, em audiéncia de julgamento, de
declaragdes anteriormente prestadas por arguido, em interrogatorio perante autoridade
judiciaria, como condi¢do da sua validade para poderem ser utilizadas para efeito de
convic¢do do tribunal”.

Antes de avangarmos para a argumentacao propriamente dita parece-nos importante
sublinhar que, como bem destaca o AUJ, apesar de ambos os acordaos em confronto terem
apreciado a mesma questdo juridica, no acérdao recorrido estavam em causa declaragdes
prestadas em primeiro interrogatorio judicial de arguido detido (perante JIC), enquanto no
acordao fundamento temos declaragdes prestadas em primeiro interrogatorio nao judicial de
arguido detido (perante MP). Ora, ¢ certo que esta diferenca ndo ¢ relevante para o problema
em discussdo!?’, nem sequer foi mencionado nos proprios acorddos como factor pertinente
para a decisdo final, mas ndo deixa de ir ao encontro a critica ao quadro legal vigente que
fizemos no ponto anterior em relagdo ao requisito “perante autoridade judiciaria”!%,

O entendimento do acérdao recorrido (Ac. do TRL de 3.11.2020), no sentido de
que “ndo ¢ exigivel a efetiva leitura dessas declara¢des em audiéncia” e que “tal ndo viola
os principios do contraditorio, da imedia¢do e da oralidade”, apesar de ndo ser hoje o
entendimento maioritario nas decisdes dos Tribunais da Relagdo, como veremos mais a
frente, tem alguma expressao desde as alteracdes operadas pela Lei n.° 20/2013. Olhemos

entdo aos argumentos esgrimidos. Na mesma Relagdo, ainda em 2019'%7, ja tinha havido

105 Neste mesmo sentido o proprio AUJ — “a conclusdo ja poderia ser diversa se estivesse em questio um
hipotético maior ou menor valor de uma dessas declaragdes, se ¢ fundado um critério de avaliagdo diferenciado,
questdo que ndo estd em discussdo”.

106 Veja-se 0 ponto 2.3.2..

107 Ac. do TRL de 20/11/2019 (Proc. 658/17.1PZLSB.L1-3). Neste acérddo, o coletivo, para além de adotar o
entendimento de que ndo ha nenhuma obrigatoriedade de leitura das declaragdes do arguido em julgamento,
vai mais longe — “a omissdo de leitura em audiéncia das declaragdes do arguido ndo constituiria nunca qualquer
nulidade face a redagdo do art. 118.° mas, quando muito, uma simples irregularidade que nao tendo sido arguida
oportunamente, se encontra sanada (art. 123.°)”. E, perfilhando a argumentacdo do MP na sua resposta ao
recurso, acrescenta-se ainda — “efetivamente, o tribunal revelou o propoésito de reproduzir essas declaragoes,
inclusive as do recorrente (conforme se mostrou na gravagdo da sessdo), mas por mero lapso e devido a
desordem ocorrida nessa sessao nao foram reproduzidas as do recorrente”. E continua o0 MP — “assim, tratando-
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entendimento semelhante — “estando tais declaracdes exaradas em auto no processo € nao
constituindo qualquer surpresa para o arguidos na fase de julgamento, sera por isso
despicienda a inovacao de que essa valoracdo pelo tribunal de 1.? instancia, veio lesar o seu
direito de defesa”. Ja a Relacdo do Porto, para além do ja referido Ac. de 13 de julho de
2022'% se havia pronunciado em 2016'% neste mesmo sentido — “em nenhum momento a
lei obriga a que tais provas produzidas sejam lidas em audiéncia para poderem ser valoradas
pelo tribunal. O que se compreende: a prova foi produzida com respeito pelo principio do
contraditdrio, as exigéncias de imediacao e de oralidade ndo sdo satisfeitas pelo facto de se
proceder a leitura de prova ja constituida e o respeito pelo principio da publicidade em nada
sai afetado dada a natureza publica do processo e das provas constituidas”. Em 2017 foi a
vez da Relagdo de Evora''® decidir que “porque integradas no processo, consideram-se
examinadas em audiéncia e ndo tém de ser nela lidas para serem valoradas pelo tribunal na

decisdo final, nem a ata da audiéncia tem de possuir qualquer referéncia a tal leitura, como

se de uma situagdo em que o tribunal decide reproduzir as declara¢des dos arguidos, mas omite a reprodugao
das declaragdes de um deles, estar-se-ia, quando muito, perante uma mera irregularidade, pois a op¢do do
tribunal ndo passou por tomar uma posi¢ao expressa no sentido de ndo ouvir essas declaragdes”. Isto é: quer a
Relagdo, quer o MP na sua resposta ao recurso (resposta essa que a Relacao diz expressamente ser por si
perfilhada) entenderam que, “tendo interesse nisso”, entdo o recorrente, acompanhado pelo seu advogado,
poderia ter requerido durante a sessdo de julgamento que fosse feita a leitura “ou mesmo sem essa leitura ter
prestado esclarecimentos sobre o contetido das mesmas ou rebatido tais declaragdes”. Nao o tendo feito, a
irregularidade ficou sanada — “e essa eventual irregularidade foi cometida na sessdo de julgamento, onde o
recorrente ¢ a sua ilustre mandataria estiveram presentes, sem que tenham invocado qualquer irregularidade
que, como tal, foi sanada” (MP). Discordamos deste entendimento — a omissdo da leitura e/ou reprodugio
dessas declaragdes, a nosso ver, ndo consiste numa violagdo das regras de produgdo de prova (ambito das
irregularidades), mas antes numa verdadeira proibi¢do de prova (logo, se as declaragdes forem valoradas sem
terem sido lidas/ reproduzidas em audiéncia, a sentenca sera nula). Assim, ANDRADE, MANUEL DA COSTA —
Sobre as proibi¢oes de prova, Coimbra Editora, 2006, pp. 83 ¢ 84.

108 . 83.

109 Ac. do TRP de 14/09/2016 (Proc. 2087/14.0JAPRT.P1). Repare-se que, para o caso, este foi o segundo
acordao desta Relagdo — o primeiro foi declarado nulo pelo STJ por omissdo de pronfincia quanto a oposi¢ao
da valoracao das declaragdes prestadas pelo arguido no 1.° interrogatorio judicial. Neste novo Ac, a Relagdo,
ao dar razdo ao recurso interposto pelo MP e a admitir expressamente a valoragdo das declaragdes do arguido
anteriormente prestadas mesmo sem terem sido reproduzidas em audiéncia, ao abrigo do art. 431.°/b) modificou
a decisdo do tribunal de 1.% instancia e aditou aos factos provados matéria (dada antes como néo provada) que
levou a condenagdo do arguido como autor material de um crime de deten¢ao de arma proibida (art. 86.°/1/a)
da Lei n.° 5/2006, de 23 de fevereiro) na pena de 2 anos e 6 meses de prisdo, elevando assim a pena conjunta
do concurso para 6 anos e 6 meses de prisao (antes fixada em 6 anos).

110 Ac. do TER de 7/2/2017 (Proc. 341/15.2JAFAR.E1). Em causa estava uma condenagio pela pratica de um
crime de homicidio simples, na forma tentada, agravado (131.%/1, 22.°, 23.° ¢ 26.° do CP) na pena de 8 anos de
prisdo e pela pratica de um crime de detengdo de arma proibida (art. 86.%/1/al. c¢) da Lei n.° 5/2006, de 23 de
fevereiro) na pena de 2 anos de prisdo — o que culminou na pena unica de 9 anos de prisdo. O arguido,
inconformado, interp0s recurso, entre outras questdes, por valoragdo que entendeu ilegal das declaragdes por
si prestadas em 1.° interrogatorio judicial — note-se que essas declaragdes, usadas para formar a convicg¢do do
tribunal, apesar de ndo reproduzidas na audiéncia, foram decisivas para que o tribunal considerasse “afastada
a possibilidade de o arguido vir a ser declarado como inimputavel”.
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¢ evidente”. Acrescentando ainda que “(...) ndo vislumbramos, minimamente, qual a
utilidade processual (a luz, obviamente, do fim visado no processo penal — a descoberta da
verdade material e a realizacdo da justica no caso concreto) — e qual o efeito pratico da
pretendida audig@o (...)” e que “a auséncia dessa audicdo ndo posterga quaisquer garantias
de defesa do arguido, bem como ndo ¢ necessaria para o exercicio do contraditério”.
Também a Relagdo de Guimardes, em 2020'!!, seguiu percurso argumentativo semelhante —
“assim sendo, resulta que o seu depoimento pode ser lido ou reproduzido na audiéncia de
julgamento e consequentemente pode ser apreciado para formag¢ao ou convicgdo do tribunal,
mesmo que ndo tenha sido lido nem examinado na audiéncia de julgamento™.

Em sentido oposto e, diga-se, maioritdrio na jurisprudéncia nacional, o acérdao
fundamento (Ac. da TRL de 20.3.2018), ao constatar que o tribunal a quo havia recorrido as

declaragdes prestadas pelo arguido, perante magistrado do MP, durante o inquérito, para

1 Ac. do TRG de 11/5/2020 (Proc. 159/17.8GAVPA.G1). Condenada em 1.* instincia por um crime de
incéndio florestal (art. 274.°/1 CP) na pena de 1 ano e 4 meses de prisdo, suspensa por igual periodo (50.%/1 e
5e51.°1/c) do CP), a arguida interpds recurso alegando que “para fundamentar a sua decisdo o tribunal baseou-
se meramente nas declaragoes da arguida prestadas em sede de primeiro interrogatério” e que “para tal prova
poder ser valorada em sede de julgamento, as declaragdes prestadas teriam que ser lidas ou ouvidas na
audiéncia”. Ora, olhando a motiva¢do da decisdo de facto da 1.* instincia, entendeu o tribunal “atender a
confissdo integral e sem reservas da arguida em sede de primeiro interrogatorio judicial, concatenada com a
reconstituicdo junta aos autos que mostra de forma pormenorizada e descritiva a forma como a arguida atuou”.
A nosso ver esta “concatenacdo” merece especial censura (apesar do TRG ndo lhe ter feito qualquer reparo)
— alei tipificou, no art. 150.°, 0 meio de prova da reconstitui¢do de facto ndo para que o arguido explique, in
loco, o que fez, ndo fez ou como fez, mas sim para se aferir se certa realidade podia ou ndo podia ter acontecido
(e ndo para mostrar “de forma pormenorizada e descritiva a forma como a arguida atuou”). Até 2013, fruto da
limitacdo quanto as declara¢des do arguido prestadas durante o inquérito serem “apagadas” caso este se
remetesse ao siléncio em julgamento, era mais frequente esta defraudacdo das declaragdes do arguido — em
julgamento usava-se o auto de reconstituicdo, com os esclarecimentos que os agentes policiais ai prestassem,
suprindo assim a falta de declara¢des do arguido. Se a lei tipifica um certo meio de prova, e define um
especifico regime processual para a sua produ¢do, entdo quando se procure uma certa realidade, para a qual
esteja vocacionado certo meio de prova, ¢ esse meio de prova que deve ser usado. Note-se que isto tem a ver
ndo apenas com um apego formalista a lei, mas também com a necessidade de se obter resultados fidveis — ser
empregue aquele meio que o legislador considerou mais apto para evitar erros. Logo, ndo se pode defraudar,
utilizando outro meio de prova menos exigente, sem cumprimento das exigéncias do meio de prova especifico
para o efeito. O principio da legalidade da prova (art. 125.°), apesar da aparente simplicidade, ndo postula uma
liberdade absoluta — ha certos condicionalismos a ter em conta e este ¢ um deles. Neste sentido, entre outros,
GERMANO MARQUES DA SILVA — “a reconstitui¢ao, contrariamente a generalidade dos meios de prova, ndo tem
por finalidade a comprovag@o de um facto historico, mas antes verificar se um facto poderia ter ocorrido nas
condi¢des em que se afirma ou supde a sua ocorréncia e na forma da sua execugdo” em Curso de Processo
Penal, 1, Verbo, 2011, p. 152. E, com interesse, veja-se ainda o Ac. da mesma RG, de 23/10/2017 (Proc.
20/15.0GDMDL.G1) — “no caso dos autos, nao houve nem reproducgdo das condi¢des de facto, nem repeti¢ao
do modo de realizagdo. Apenas declaragoes do arguido enquanto se deslocava aos varios locais (onde
confessava ter praticado furtos) acompanhado pelo OPC. Por isso for¢oso ¢ concluir que, ao dar relevancia a
tal meio de prova, como se de um auto de reconstitui¢ao se tratasse, o tribunal recorrido valorou como valido,
um meio de prova que ndo podia utilizar, o que redundou em necessario erro de julgamento (...). Verificado tal
vicio, torna-se necessario o reenvio do processo a primeira instancia para novo julgamento, nos termos do art.
426.°/1”.
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fazer uma contraposicdo com a versdo dada pelo arguido em julgamento, sem contudo
proceder a leitura e/ou reprodu¢do das primeiras, entendeu que havia uma violagdo do
disposto no art. 355.°/1. E, considerando que a sentenca se apoiou em prova proibida
(valorou prova proibida), a consequéncia ndo podia ser outra que ndo a da “exclusdo dessa
prova do conjunto das que foram valoradas na fundamentaciao da matéria de facto levada a
cabo na decisdo recorrida” e, consequentemente, a nulidade da propria sentenga — “a
sentencga que se funda em prova nula é também ela nula”. Acrescentando que “nulidade que
¢ do conhecimento oficioso, pois estdo em causa direitos e principios processuais
fundamentais, como os do contraditorio e processo justo e equitativo, tutelados pelo art.
32.°/5 da CRP, e art. 6. da CEDH”. Em igual sentido, e da mesma Relacdo, temos, entre
outros, os Ac. de 18.10.2017"12 (“A necessidade € mesmo imprescindibilidade da leitura ou
audicdo em audiéncia das declaragdes prestadas pelos arguidos destina-se a garantir o
conhecimento pelos sujeitos processuais dos meios de prova elegiveis para a formacao da
conviccdo do tribunal e visa concretizar o debate e a confrontacdo indispensaveis a
apresentacdo de meios de defesa, ao exercicio do contraditdrio e a apresentacdo dos meios

de defesa™); 30.05.2019'"® (“mas s se tal tivesse sido feito publicamente na audiéncia de

112 Ac. do TRL de 18/10/2017 (Proc. 387/15.0GACDV.L1-3). Neste Ac. ¢é refutado, e bem, a nossa ver, um
dos argumentos da corrente contraria — a equiparagdo a documento das declaragdes do arguido que constam
em auto e, assim, a dispensabilidade da sua leitura e/ou reprodugdo. Diz-se assim: “a situa¢ao aqui em apreco
ndo se confunde com o problema da utilizacdo dos documentos constantes do processo, a proposito da qual se
tem formado jurisprudéncia uniforme do STJ e aceite pelo TC no sentido de ndo exigéncia da leitura ptiblica
na audiéncia”. E continua, “na realidade, o auto de interrogatério de arguido incide sobre atos do proprio
processo e esta sujeito a um regime distinto do previsto para a prova documental, impondo-se concluir que as
declaragdes documentadas nesse auto para serem valoradas em julgamento tém que ser lidas em audiéncia”. O
tribunal faz também referéncia ao teor da redagdo dos arts. 355.%2, 356.° e 357.°, sublinhando que embora
constituam excegdes a regra geral do art. 355.%/1, “decorre claramente que as declara¢des do arguido que podem
ser valoradas para a formago da convicgao do tribunal sdo aquelas cuja leitura ou audi¢do sejam permitidas
por despacho fundamentado e efetuadas publicamente na audiéncia de julgamento”. Nao tendo sido lidas, mas
ainda assim valoradas em ponderag¢do com outras provas, determinou a Relagdo que o processo deveria voltar
a fase em que a nulidade foi cometida, a fase de deliberagdo do tribunal coletivo, “para que seja possivel
proceder a nova deliberacdo e elabora¢do de novo acorddo, sem que neles sejam incluidos e valorados os
elementos probatorios inquinados de nulidade”.

113 Ac. do TRL de 30/5/2019 (Proc. 28/18.4PESNT.L1-9). Neste caso, as declaragdes do arguido (prestadas
em 1.° interrogatorio judicial de arguido detido a 19 julho de 2018) ndo terdo sido reproduzidas em audiéncia,
realizada em fevereiro de 2019, devido a “deficitaria qualidade do sistema de som da sala de audiéncias”
(conforme dispde a sentenga recorrida). Veja-se — de facto o tribunal @ quo comegou por proferir despacho no
sentido de serem reproduzidas essas declaragdes; contudo, em despacho posterior, foi alegada a “qualidade
bastante deficitaria” da gravacao e, ainda, a circunstancia de “ndo se encontrar nos autos o CD, contendo o
interrogatorio em que o arguido tera prestado declaragdes, de 17 agosto 2018”, determinando o tribunal a
suspensao dos trabalhos para que fosse feita a remessa do CD. Ora, reaberta a audiéncia, foi entdo inserido nos
autos o referido CD e procedeu-se a audi¢ao do que o arguido disse no interrogatdrio de 17 agosto de 2018.
Mas, note-se, essa mesma sessao ¢ encerrada sem que sejam reproduzidas as declaragdes ao JIC a 19 de julho
de 2018. Ora, ndo seria um problema se o tribunal nao tivesse motivado a sua convicgdo recorrendo a ambos
os interrogatorios, apesar de so ter reproduzido um deles em audiéncia e omitido a audi¢do daquele prestado
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discussdo e julgamento, e ndo posteriormente, em ‘singular’ pela juiz que efetuou a
sentenga™); 27.06.2019''* (“a posterior audi¢do das declaragdes (...) ndo foi feita
publicamente e em julgamento, e a prova daquela resultante ndo foi, nem produzida nem
examinada, como legalmente se impunha, em audiéncia, pelo que ao tribunal a quo estava
vedado valorar as mesmas na motivagdo da sentenga”); e 3.3.2021'!° (“s6 é admissivel a
valoracdo das declaragdes prestadas em inquérito ou em instrugdo (...) se tiver havido
reproducdo ou leituras das mesmas em audiéncia de julgamento, como condi¢do
indispensavel para cumprimento do contraditério”). Da Rela¢do de Coimbra temos desde
logo o Ac. de 4.2.2015'"'S, um dos primeiros nos Tribunais da Relagdo sobre a querela em
analise —relatado por ORLANDO GONCALVES, este Ac., comegando por tomar posi¢ao quanto
a discussdo, ainda intensa a data, sobre a (in)constitucionalidade das altera¢des de 2013
(“ndo alteraram a estrutura e natureza intrinsecas no nosso processo penal, designadamente
a sua estrutura acusatoria integrada por um principio de investigagdo da verdade material,
nem abalaram na sua substancia principios processuais penais como o do contraditdrio, da
igualdade de armas, da imediacdo e da oralidade”), vem dizer que duvidas houvesse, o art.
357.°/ 1 a 3 esclarece-as (sem ser assim necessario recorrer a quaisquer outros argumentos)

— “¢ claro no sentido de que a valoragdo das declaragdes prestadas pelo arguido devidamente

perante JIC na audiéncia — “sendo, porém, que o tribunal valorou as mesmas, em audi¢do posterior, sendo que,
nessas, o arguido referiu que (...)”. Face ao disposto, entendeu o tribunal da Relagdo, e com razdo, que ao invés
dessa “audi¢do privada” devia antes o tribunal a quo ter encetado os esforgos necessarios para que a reprodugio
fosse feita em audiéncia publica. Assim, determinou a Relagdo que das duas uma: os autos baixam a primeira
instancia para que seja proferida nova sentenga que exclua como meio de prova as declaragdes prestadas
perante JIC a 19 julho de 2018; ou, “em alternativa, no respeito do principio da descoberta da verdade material,
pode comegar por verificar se ja existem condi¢des técnicas para boa audigdo da gravacdo em causa na sala de
audiéncias do tribunal, seja melhorando o sistema de som ai instalado seja colocando, de forma expedita,
outro”. E continua — “se o conseguiu fora da sala de audiéncias, como nos, (...) qui¢a ndo sera muito dificil
criar adequadas condigdes técnicas de reproduc@o dentro da sala de audiéncias ou, alternativamente, dentro do
seu proprio gabinete no tribunal”. Sendo que o principal, na sala de audiéncias ou em gabinete, sublinha o
tribunal de recurso, é o “respeito por todos os formalismos legais de um julgamento publico” — “fazendo
comparecer o arguido e demais necessarios intervenientes processuais, para proceder a audig@o, assegurando,
seguidamente, a defesa necessario contraditorio, produzindo-se novas alegagdes finais por esta e pelo MP,
antes de prolatar nova sentenga”.

114 Ac. do TRL de 27/6/2019 (Proc. 237/18.6PALSB.L1-9), em sentido e argumentagéo idénticas ao Ac. da n.
92.

115 Ac. do TRL de 3/3/2021 (Proc. 3508/15.0TDLSB.L1-3). Apoiando-se no Ac. do TC n.° 770/2020, decidiu
este tribunal rejeitar liminarmente o recurso interposto pelo MP porque os argumentos ai vertidos se baseavam
“em segmentos de declaragdes prestadas pelo arguido quando interrogado na fase de instrug@o” sem que tivesse
havido a leitura ou a reproducdo em audiéncia. Repare-se que, incompreensivelmente acrescentamos nos, o
MP pretendia que fossem valoradas declaragdes prestadas anteriormente pelo arguido que, para além de néo
terem sido reproduzidas na audiéncia de julgamento, também ndo constavam da decisdo instrutoéria como
elemento de prova.

161,79,
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informado nos termos do art. 141.°/4/al. b) exige a reproducdo ou leitura das mesmas em
audiéncia, para cumprimento do contraditério e embora de algum modo limitado, dos
principios da imediacdo e da oralidade”. Temos ainda, da mesma Relagdo de Coimbra, os
Ac. de 15.3.2017'"7 e de 5.5.2021'"® — um e outro, quer implicita quer explicitamente,
seguindo este mesmo entendimento. Na Relacdo do Porto também se discutiu este problema
logo desde 2016, veja-se o Ac. de 12.10.2016'"° que, cerca de um més depois da mesma
Relagdo ter decidido em sentido contrario!'?, defende peremptoriamente a obrigatoriedade
da leitura ou reproducao das declaracdes em audiéncia — “essa €, digamos assim, a exigéncia
minima de cumprimento do contraditério e, embora de algum modo limitado, dos principios

da imediagdo e da oralidade”. Seguiram-se os Ac. de 27.06.2018!%! 8.3.2019'?2

7 Ac. do TRC de 15/3/2017 (Proc. 21/14.6PELRA.C1). Apesar do Ac. perfilhar a tese que também nos
defendemos no que toca a obrigatoriedade da leitura ou reprodugo das anteriores declaragdes do arguido em
audiéncia, parece-nos importante referir que discordamos da decisdo propriamente dita — em causa esta o
entendimento de que essa mesma leitura/ reprodugdo “engloba quer o contetido das declaragdes prestadas
diretamente ou ex novo ao MP, quer o contetido das declaragdes anteriormente prestadas, designadamente
perante OPC, e rececionadas por aquelas, no ambito da remissdo efetuada”. A nosso ver, bem esteve a 1.°
instancia, ao indeferir a leitura em julgamento das declaragdes por um dos arguidos perante a PSP — “estando
perante declaragdes do arguido, o entendimento que expendeu relativamente as declaragdes das testemunhas
em casos idénticos, ou seja, em que perante as AJ s3o lidas declaragdes prestadas na PSP, se exigira maior
rigor e a que a ter-se 0 mesmo entendimento, estar-se-ia a permitir, ainda que por via indireta, a leitura em
audiéncia de julgamento de declaragdes do arguido prestadas perante OPC, muito embora acompanhado de
defensor, mas sem que tal leitura obtenha concordancia dos defensores” (despacho da 1. instancia). Ja o MP,
recorrente, em relagdo a distingdo entre testemunha e arguido, entendeu, erradamente a nosso ver, que “nao se
vislumbra nem se podera vislumbrar por que razio o depoimento do arguido devera exigir mais rigor do que o
da testemunha. Ambos devem contribuir para a descoberta da verdade”. Ora, logicamente, a nosso ver, a
diferenga ndo esta no contributo de um e de outro, mas sim no estatuto de um e de outro (dai o “maior rigor”
no que toca ao arguido).

118 Ac. do TRC de 5/5/2021 (Proc. 19/18.5GAFAG.C1).

119 Ac. do TRP de 12/10/2016 (Proc.101/13.5JAAVR.P1). Este Ac., ainda que versando mais especificamente
sobre a leitura em audiéncia e valorag@o de declara¢des de coarguido, faz também importantes consideragoes
sobre o principio do contraditorio (antes e depois das alteragdes de 2013) que aproveitam ao nosso problema
— “o principio fundamental do contraditorio ndo ¢ intoleravelmente comprimido, antes podendo falar-se numa
mais adequada composi¢@o e harmonizagdo dos interesses conflituantes, ao contrario do que antes acontecia,
em que o interesse publico da descoberta da verdade material e, portanto, o interesse publico da realizagdo da
justica no caso concreto era, invariavelmente, sacrificado”.

120, 88.

121 Ac. do TRP de 27/6/2018 (Proc. 370/16.9PEGDM.P1). Condenado por um crime de violéncia doméstica
(art. 152.°/1/b) e 2 do CP) numa pena de 2 anos e 8 meses de prisdo efetiva, o arguido recorreu e o tribunal de
recurso deu-lhe razdo — em causa estava a valorago proibida pela 1. instancia das declara¢des do arguido, em
inquérito, perante magistrado judicial e advertido como impde a lei, “em que admitiu ter agredido duas vezes
a companheira”, declaragdes essas que ndo foram lidas nem reproduzidas em audiéncia de julgamento (na qual
o arguido, note-se, ndo marcou presenga). Considerou a Relagdo que “a omissao de indicagdo expressa do teor
das declaragoes anteriores como meio de prova a utilizar e a omissdo de leitura publica traduz uma compressao
injustificada do contraditorio e das garantias de defesa do arguido”. E sublinha ainda que “s6 desse modo ¢
dado conhecimento aos sujeitos processuais dos meios de prova elegiveis para a formagao da convicgdo do
tribunal e possibilita o debate ¢ a confrontacao indispensaveis a apresentagdo de meios de defesa”.

122 Ac. do TRP de 8/3/2019 (Proc. 99/16.8GDGDM.P1). O entendimento vertido neste Ac., apesar de mais
proximo da posic¢do que defendemos, acaba por ficar aquém — entende o tribunal que “ndo € pela circunstancia
das declaragdes ndo terem sido lidas em audiéncia que as mesmas ndo podem ser valoradas, mas pela
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22.4.2020'% e de 30.11.2022'?* — ainda que com linhas de argumentagdo ligeiramente
distintas, todos pugnando pela mesma solugdo. Importa ainda referir o Ac. da Relagdo de
Evora de 13.9.2022'2% que, apesar de fazer uma opgao clara pela obrigatoriedade da leitura
ou reproducdo das declaragdes em audiéncia (pois s6 assim “o contraditorio e as garantias
de defesa do arguido serdo plenamente assegurados’), concede que “no caso de o arguido
estar presente em julgamento, renunciando ao direito ao siléncio e optando por prestar
declaragdes, se for confrontado, pelo juiz, com a divergéncia do sentido das suas declara¢des
que anteriormente havia prestado em interrogatdrio judicial, deve considerar-se observado,
dessa forma, o contraditério, mesmo que ndo exista a leitura dessas declara¢des”. Foi alids
este o entendimento do Ac. do STJ de 27.1.2021'26 (aresto que o Ac. da Relagio de Evora
convoca para a sua decisdo).

Feito este enquadramento das duas correntes que correm nos Tribunais da Relacao
— por um lado, quem entende que a leitura ¢ dispensavel; por outro, quem entende que ¢
obrigatdria —, importa agora olhar para os argumentos propriamente ditos do AUJ (que se
insere nesta segunda corrente). O STJ responde aos quatro principais fundamentos invocados
por quem entende que a leitura é uma mera faculdade: as declaragdes constam dos autos,
“prestadas com todas as garantias de defesa”, e por isso sdo equiparadas a documento e
aplica-se-lhes 0 mesmo regime; o paralelo com as declaracdes para memoria futura
(argumento este que também ¢ convocado nos dois votos de vencido do préprio AUJ); o
arguido conhece as declaragdes o que torna a leitura inutil; e o proprio sentido util da
alteracao legislativa (ndo se violando assim os principios do contraditdrio, da imediacdo e

da oralidade).

circunstancia do tribunal ndo ter feito constar da ata a justificacdo legal da sua visualizagdo — e, desse modo,
admitir o exercicio do contraditorio, designadamente por parte do arguido ora recorrente”.

123 Ac. do TRP de 22/4/2020 (Proc. 326/18.7PDPRT.P1). No caso, a Relagio considerou a omissio da leitura
como a “omissdo de um procedimento essencial em julgamento”; procedimento esse que prejudicou o arguido,
na medida em que tinha aquele “o direito de ser com elas confrontado e dar as explicagdes que entendesse, de
onde decorreria a futura posi¢ao do tribunal no sentido do seu convencimento numa ou noutra das versdes,
disso dando conta na motivagdo da sentenga”.

124 Ac. do TRP de 30/11/2022 (Proc. 2121/19.7JAPRT.P1). “Mas sera que por for¢a da falta de argui¢do desta
nulidade no recurso dos arguidos e consequente sanagdo da mesma, as declaragdes anteriores podem ser
valoradas?”. A pergunta ¢ feita pelo tribunal de recurso e respondida logo a seguir — “a resposta ¢ negativa”,
alertando o tribunal para que ndo se confunda o regime das nulidades processuais com o regime da violagdo
das proibig¢oes de prova, sendo a consequéncia desta tltima a inutilizabilidade da prova ou a sua inexisténcia
juridica. Note-se o contraste entre este Ac. e aquele da Relacao de Lisboa de 20.11.2019, analisado por n6s na
n. 93.

125 Ac. do TRE de 13/9/2022 (Proc. 6/20.3GARMZ.E1).

126 n, 84.
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Em relag@o ao primeiro argumento, o STJ tece-lhe duas criticas muito pertinentes.
Comeca por dizer que ¢ uma “inadmissivel troca de etiquetas” considerar aplicavel o regime
relativo a prova documental as declaragdes do arguido reduzidas a auto — ¢é certo que,
formalmente, constituem um documento quando reduzidas a esse auto, mas materialmente,
porque sdo declaragdes do arguido prestadas no processo, sdo tratadas pelo legislador com
um regime especifico que deve ser cumprido. Na doutrina, nas palavras de CLAUDIA CRUZ
SANTOS, esta “burla de etiquetas” também vem sendo uma preocupag@o — “na justi¢a penal
dos nossos dias, porventura com alguma frequéncia e com a justificacdo explicita ou
implicita de por essa via se estar a contribuir para a descoberta da verdade (vista,
erroneamente, como sinénimo de realizagdo de justica), t€m vindo a admitir-se, por vezes
através de uma “burla de etiquetas”, derrogagdes de solucdes cunhadas em nome da ndo

desprotecdo excessiva de direitos fundamentais do arguido'?””

. A segunda critica ¢ dirigida
ao segmento que se refere a prestacdo de declaragdes em interrogatdrio no Inquérito como
“prestadas com todas as garantias de defesa” — de facto, como alids referimos supra'®,
sublinha o STJ que “o que ocorre no interrogatério ¢ um arremedo de contraditério numa
fase inquisitoria, exigido pelas garantias de defesa, mas ndo equivale ao figurino do
contraditdrio previsto para a audiéncia de julgamento”. Nas palavras de DAMIAO DA CUNHA,
“se, como vimos, a utiliza¢ao, na audiéncia de julgamento, de declaragdes prestadas em fase
processual anterior apenas se pode verificar por via da leitura daquelas declaragdes, ¢
evidente que a producdo de prova quanto a essas declaragdes ¢ exatamente a leitura dos
autos: portanto, ¢, evidentemente, necessario que as declaragdes sejam efetivamente lidas na

audiéncia e, consequentemente, sejam submetidas ao debate contraditorio!?”. Debate esse

que interessa ao arguido, ¢ certo, mas ndo s6, como aponta o STJ no aresto que aqui

127 SANTOS, CLAUDIA CRUZ — “A verdade do magistrado e a verdade do escritor: alguma se escreve no
singular?”. Direito probatorio, substantivo e processual penal, CEJ (e-book), 2019, p. 15.

128 Ponto 2.1.1. Nas palavras de MARIA JOAO ANTUNES, sobre o principio do contraditorio limitado no inquérito
e na instrucdo, “apesar de estarmos numa fase processual onde vale o secretismo do processo, mesmo para o
arguido e para o seu defensor, o principio do contraditdrio estd presente, no que € uma concretizagao exemplar
da concordéancia pratica de finalidades processuais conflituantes: a realizagdo da justi¢a e a descoberta da
verdade material, a protegdo dos direitos fundamentais dos cidaddos e, muito particularmente, do arguido e o
restabelecimento da paz juridica posta em causa com a pratica do crime”, em “O segredo de justiga e o direito
de defesa do arguido sujeito a medida de coag¢do” em Liber Discipulorun para Jorge de Figueiredo Dias, 2003,
p. 1266.

129 DAMIAO DA CUNHA, JOSE — “O regime processual de leitura de declaragdes na audiéncia de julgamento: art.
356.° ¢ 357.° do CPP”. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 1997, p. 441. Refere ainda o autor que os
principios da imediacao, da oralidade e da contraditoriedade (especialmente este ultimo) co-envolvem a ideia
de igualdade dos sujeitos processuais na audiéncia de julgamento — “com efeito, ndo podera existir um
verdadeiro contraditério quando ndo se verifique a mesma possibilidade o exercer”, p. 406.
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analisamos — “Finalmente ndo ¢ despicienda a dimensio do principio da publicidade!*® da
audiéncia de julgamento na realiza¢do da justi¢a. Sendo as provas reproduzidas na audiéncia
e exercido o saudéavel contraditorio evitam-se muitos equivocos”.

O segundo argumento rebatido por este AUJ € o da comparagdo as declaragdes para
memoria futura, com o intuito ultimo de mobilizar a jurisprudéncia fixada no Ac. do Pleno
do STJ n.° 8/2017'3!. Ora, conforme aponta o STJ, para além de serem questdes juridicas
diferentes, “nem se descortina qualquer paralelismo”. Primeiro porque cada um dos assuntos
tem um especifico conjunto normativo pensado pelo legislador'*2. Depois porque falamos
de sujeitos processuais completamente distintos — “estdo em causa declaragdes do arguido
que tem um estatuto garantistico (art. 32.°/1 da CRP) diverso da vitima, ofendido ou
assistente”, sublinha, e bem, o aresto em andlise. Repare-se que, entre nos, ao contrario de
outros sistemas, decidiu-se recorrer a esta figura do arguido para distingui-lo da

133 isto ¢, estamos a falar de alguém com regras diferentes, para que essa pessoa

testemunha
possa fazer valer de forma clara os seus interesses e a sua defesa no processo. A atribuigdo
da qualidade de arguido visa sobretudo beneficiar esse arguido!**: dotar essa pessoa de um
conjunto de direitos e garantias que lhe permitam defender-se cabalmente no processo (ao
mesmo tempo, claro esta, que se viabiliza a imposi¢ao de certos deveres processuais como
vimos supra). Por fim, ndo menos decisivo, o terceiro obstaculo a este paralelismo “tem a

ver com o desenho da estrutura processual que recebe as declaragdes”. Ora vejamos: as

declaragdes para memoria futura sdo prestadas perante um tribunal, naquilo que ¢ uma

130 Assim também ANA MARIA BARATA DE BRITO: “j& nada se passa apenas na cabega do juiz e no interior do
processo. Uma opinido publica informada, uma comunidade interessada e esclarecida, um julgamento aberto
e transparente, desempenham um papel importante na motivagao para a ética da decisdo, onde ocupa um lugar
primeiro a decisdo sobre a factualidade. A livre apreciagdo da prova, obtida num julgamento leal, publico e
contraditorio, ¢ o melhor sistema de defini¢do da matéria de facto conhecido, mas a sua valia provira sempre
do bom uso que dele se faga”, em “O juiz na audiéncia de discussdo e julgamento penal”. Revista do CEJ, n.°
1,2014, p. 130.

131 n, 86.

132 Temos para as declaragdes para memoria futura da vitima os art. 271.°, 355.° € 356.°;, enquanto para as
declaracdes do arguido os art. 355.°,357.°¢ 141.°.

133 Recorde-se que foi com base nesta distingdo, como vimos supra, que o TC, no Ac. 770/2020, criticou a
fundamentagao do acorddo recorrido, dizendo que este tltimo “menospreza a diferenga que existe entre a prova
que tem por fonte o arguido e a prova testemunhal”’.

134 Ainda que tal afirmagdo conviva mal com as perce¢des sociais € com o estigma que a acompanha,
alimentado pelo fenomeno “trial by the media”. Nas palavras de RUI PATRICIO, sobre a insustentavel leveza do
arguido, “primeiro, porque, na pureza das coisas, ser constituido arguido significa apenas ¢ s6 que se esta a
conferir, a alguém que ¢ suspeito, um estatuto que visa dota-lo de uma presun¢@o da inocéncia e de amplos
meios de defesa. Bem sei que isto ¢ na pureza das coisas e que, com a crescente mediatizagdo de processos,
ser arguido passou a significar uma forte presuncdo de culpa, as vezes mais carregada de negro do que a peste”,
em Depender da bondade de estranhos e outros textos “leves” sobre a “leveza” do processo penal, 2022, p.
63.
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producdo antecipada de prova, com a finalidade de ser utilizada em julgamento; ja as
declaracdes do arguido prestadas nas fases anteriores a audiéncia “sdo prestadas em
interrogatorio que nao ¢ uma antecipagdo da audiéncia, nem como tal pode ser visto, nem
estd funcionalmente ligado em primeira linha a utilizagdo em julgamento, com um principio
do contraditdrio incipiente de meros pedidos de esclarecimento das respostas dadas pelo

arguido!®

em momento processual que, em regra, o objeto do processo aparece delineado a
traco grosso”.

O terceiro argumento contrariado pelo STJ ¢ o de que a obrigatoriedade da leitura
seria inutil porque o arguido, tendo proferido as declaragdes, saberd melhor do que ninguém
o que disse. E fa-lo com duas razdes que, a nosso ver, constituem até discussdo muito mais
premente do que a dispensa / obrigatoriedade da leitura das declaragdes em audiéncia.
Comecando por apelidar o argumento de “simplista”, aponta o STJ “que ndo raro os
momentos das declaracdes sdo de grande pressdo e ansiedade, ndo se podendo dar por
adquirido que o arguido saiba ao certo o que disse, tanto mais que as audiéncias podem
decorrer varios meses ou anos depois” e ainda que hé que “encarar com realismo o que ¢ a
defesa de muitos arguidos”.

Por fim, um outro fundamento invocado pela corrente que entende ndo ser exigivel
a reprodugdo ou leitura das declaracdes em audiéncia ¢ o de que seria esse o sentido util da
alteracdo legislativa operada pela Lei n.° 20/2013, ndo se violando assim os principios do
contraditorio, imediagdo, e da oralidade. Ora, discorda e bem, a nosso ver, o STJ, dizendo
que nem a literalidade das normas aqui convocadas'*®, nem o propdsito expresso pelo
legislador na Proposta!’, nem sequer a interpretagdo que desse propoésito fizeram os muitos

intervenientes!® na discussdo dessa alteragio legislativa vao nesse sentido.

135 Cf. art. 141.°/6.

136 Cf. arts. 141.°, 142.°, 355.° ¢ 357.°. Nas palavras do STJ, “a literalidade da norma, refor¢cada pelo seu
elemento historico indicam, de modo claro e inequivoco, no sentido de que, segundo regime normativo vigente,
as declaragdes anteriormente feitas pelo arguido no processo s6 podem ser valoradas quando feitas perante AJ
com assisténcia de defensor e o arguido tenha sido informado nos termos e para os efeitos do disposto na al.
b) do n.°4 do art. 141.°, exigindo-se, complementarmente, que a reprodugdo ou leitura ocorra na audiéncia de
julgamento.”. Concluindo, “s6 podem ser reproduzidas ou lidas as declaragdes obtidas com respeito pela lei do
processo ¢ a leitura ndo ¢ uma mera faculdade, mas uma obrigacdo quando o tribunal tem em vista a sua
utilizacdo como prova”.

137 Proposta de Lei n.° 77/X11, de 21/7/2012.

138 Pronunciaram-se, entre outros, o CSSM, a ASJP, o SMMP, a OA, o Forum Penal — Associa¢do de
Advogados Penalistas, docentes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, entre eles PAULO DE
SOUSA MENDES e FERNANDA PALMA e o Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito
de Lisboa.
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A este proposito, acrescentamos nds, tendo em conta a posi¢do assumida pelo MP
em relacdo a jurisprudéncia fixada neste Ac. do STJ — “poder tomar em conta, para efeitos
de convicgdo do tribunal, as declaragdes prestadas em interrogatorio sem que os autos que
as integrem sejam lidos ou examinados em audiéncia, ndo comprime o principio da
imediacdo, oralidade, contraditorio e publicidade porque o arguido, estando presente, pode
responder a perguntas, esclarecer factos e até mesmo negar ou contrariar o que disse no
interrogatorio e, caso esteja ausente, pode o seu defensor requerer a leitura das suas
declaragdes” —, importa olhar com especial aten¢do a um segmento do Parecer emitido pelo
SMMP!'* em 2012, defendendo que ndo havia violagdo nem da imediagdo nem da oralidade
porque “ambos os principios se encontram salvaguardados, pois, durante o julgamento, a
leitura dessas declaragdes ¢ feita pelo tribunal. Por outro lado, a leitura em audiéncia das
declaragdes prestadas antecipadamente pelo arguido permite que sobre as mesmas se exerga
o contraditorio, garantindo-se assim a discussdo oral sobre o seu teor, estando o tribunal
impedido de as valorar sem a sua renovagao em audiéncia (...)”.

O Supremo faz ainda um pertinente reparo aos que sugerem que a imposi¢ao da
obrigacdo da reproducdo ou leitura, por parte do legislador ordindrio, como condig¢do de
serem valoradas, sofreria de inconstitucionalidade — mais a mais o TC, como vimos supra,
j& afirmou a inconstitucionalidade da norma que admite a valoracdo de declaragdes,
prestadas pelo arguido nas fases preliminares do processo, sem a respetiva leitura ou
reproducdo. Aponta o STJ que “sendo assim, o legislador ordindrio tinha legitimidade para
consagrar a sua utilizabilidade e a obrigacdo de reprodugdo ou leitura como condic¢ao da sua
valoracdo”, ndo restando outra opcao ao aplicador que ndo a de “acatar o ditame legal”. E

conclui — “a exigéncia de reproducdo ou leitura ndo ¢ um fetiche do legislador”.

2.4.4. Posicao adotada

Quer o juizo de inconstitucionalidade plasmado nos Acs. do TC n.° 770/20220 e
125/2022 — entendeu o TC, a nosso ver bem, que o tribunal deve, na presenca do arguido,
na audiéncia de julgamento, ouvir o que disse, julgando inconstitucional a omissdo dessa
leitura / reproducdo em audiéncia, porque violadora do direito de defesa do arguido —, quer

a jurisprudéncia fixada pelo STJ no Ac. n.° 5/2023, no mesmo sentido, merecem a nossa

139 Parecer do SMMP de 16/7/2012.
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concordancia, como alids fomos sublinhando ao longo da andlise que fizemos de todos os
arestos supra.

Contudo, no que toca a este ultimo Ac., temos duvidas quanto a “valvula de
escape” ai criada pelo STJ — se o arguido aceitar de forma “livre, inequivoca e esclarecida”
e houver uma “subsequente rentincia por parte de todos os sujeitos processuais”, entdo a
leitura/reproducdo em audiéncia pode ser dispensada, “sem que tal signifique obstaculo a
sua valoracdo como prova”. A nossa duvida prende-se com o seguinte — deve esta matéria
estar sujeita a um ato de liberdade do arguido ou ndo? Pensemos, por ex., no caso de um
arguido que da esse consentimento a dispensa, mas que, arrependido, decide interpor recurso
para o TC alegando a inconstitucionalidade do mesmo por violar o seu direito de defesa. A
nosso ver, e tendo em conta até toda a fundamentagdo do STJ, a jurisprudéncia poderia ter
sido fixada sem este “refiigio”!4°,

Ja ndo concordamos com nenhum dos votos de vencido, quer com os referidos Acs.
do TC, quer com aqueles plasmados no AUJ. Nestes tltimos, de uma forma geral, critica-se
a jurisprudéncia fixada por ser, nas palavras de ANTONIO LATAS, “uma solucdo
marcadamente paternalista que contraria, na sua esséncia, a consideragdo do arguido como
verdadeiro sujeito processual” (invocando aqui os votos de vencido do Ac. do TC n.°
770/2020 dos Conselheiros GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO € JOAO PEDRO CAUPERS) ¢ ainda
porque as consequéncias lhe parecem ser “claramente desproporcionais” no que toca a
celeridade processual e ao decurso da audiéncia, aludindo aqui aos “processos de maior
complexidade e volume, designadamente nos casos de grande numero de arguidos”. A nosso
ver, nem a solugdo € “paternalista”, nem a celeridade ou a complexidade dos processos!*!

podem ser tidos em conta para defender a ndo obrigatoriedade da leitura ou reproducdo das

140 B assim, também ndo podemos concordar com a declaragdo de voto de AGOSTINHO TORRES, no sentido de
que a jurisprudéncia fixada deveria acrescentar, na al. a) do dispositivo, “podem ser valoradas como prova
desde que reproduzidas ou lidas em audiéncia de julgamento, sem prejuizo da dispensa por todos os sujeitos
processuais, dessa reprodugdo ou leitura”.

141 A proposito da rejeicdo que fazemos da complexidade dos processos ser fator a ponderar para se reproduzir
ou nao as declaragdes do arguido em audiéncia, ainda que versando sobre a gravidade dos crimes (“seriousness
of the crime”) enquanto critério para excluir ou ndo prova (nos casos em que ndo esta expressamente proibida),
cf. THOMMEN, MARC ¢ SAMADI, MOJAN — “The bigger the crime, the smaller the chance of a fair trial — evidence
exclusion in serious crime cases under swiss, dutch and european human rights law”. European Journal of
Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 24,2016, p. 85-86. Tal como os autores concluem que a gravidade
do crime ndo deve ser ponderada quando se afere da proibi¢ao de determinada prova, também nods entendemos
que a complexidade dos processos — por ex. pelo nimero de arguidos — ndo deve ser fator a considerar na
questdo que aqui analisamos. Caso contrario, a nosso ver, quanto mais complexo o processo menores as
hipoteses de um julgamento justo.
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declaragdes em audiéncia. Isto porque as eventuais vantagens que dai adviriam ndo podem
(nem devem) compensar os sacrificios que significariam para um processo penal como o
Nosso.

JOSE Luis LOPES DA MOTA, apesar de sublinhar que concorda em que as declaragdes
podem ser valoradas como prova desde que lidas ou reproduzidas em audiéncia de
julgamento, acaba por recorrer ao seu voto de vencido no Ac. do STJ n.° 8/2017, a proposito
das declaragdes para memoria futura, dizendo que ndo vé como “relevantes as diferengas de
regime de producdo das declaragdes e do estatuto de quem as profere para efeitos do art.
355.°” e defendendo que, para serem valoradas como prova, basta que sejam “dadas a ler ou
proporcionada a sua leitura ou audi¢do aos demais sujeitos processuais”. Ideia também
defendida por TERESA DE ALMEIDA no seu voto de vencida — “alias, tais declaragdes ndo sdo
novidade para o arguido, o respetivo acesso (leitura, audi¢do, visualizagdo) mostra-se,
permanentemente, disponivel e pode exercer o direito de solicitar a leitura”. Sendo este
paralelismo com as declaragdes para memoria futura reiterado em varios acordaos por nos
supra analisados, cabe aqui sublinhar que, a nosso ver, ndo ¢ feliz — a interpretacdo da lei
vertida nesse AUJ 8/2017 serve apenas e sO para essas declaragdes e ndo para as do
arguido'#?.

Para nos, essa leitura, audicdo ou visualizacdo fora da audiéncia, pelo tribunal,
poderia efetivamente ser uma surpresa para o arguido — pensemos no caso de um arguido
que, falando ou ndo na audiéncia de julgamento, vé depois na sentenca o tribunal tomar a
decisdo com base nas declara¢des que havia prestado anteriormente (meses ou anos antes) e
que estavam junto ao processo. Ou, até mesmo nos casos em que o tribunal lhe d& conta que
vai valorar o que foi dito antes, mas em audiéncia ndo se ouve ou ndo se reproduzem essas
mesmas declaragdes. Isto porque uma coisa € o arguido estar em audiéncia a ouvir o que
disse antes, outra, julgada pelo TC como inconstitucional, ¢ o tribunal fazé-lo fora da
audiéncia, em isolamento. Isto ndo seria consentaneo com o seu direito de defesa (nos termos

por nos supra descritos).

142 Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal II, 2011, pp.197-198. O autor
sublinha que “as declaragdes dos assistentes e das partes civis tém a natureza de meio de prova, equiparando-
se a prova testemunhal, enquanto as declaragdes do arguido, em qualquer das fases do processo, revestem uma
dupla natureza, de meio de prova e de meio de defesa, o que implica uma regulamentagao especifica”.
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Também no que toca as consequéncias da omissdo da leitura ou reproducgdo das
declaragdes em audiéncia tomamos posi¢do na querela!*’. Se ha quem defenda que, a ter-se
como obrigatdria essa leitura ou reproducdo, a sua dispensa pelo tribunal que valore essas
mesmas declara¢des constituird uma mera irregularidade processual, “sem a gravidade de

afrontar a Constitui¢do!'#*”

, dependente de arguicdo; também ha quem entenda, e bem a
nosso ver, que constitui sim uma verdadeira valora¢do de prova proibida (e, assim, ndo
dependente de arguicdo).

Isto porque, ao dispensar essa leitura ou reproducdo, esta a violar-se o disposto no
art. 355.° porque se estd a fazer uma valoragdo de prova em condi¢des que ndo cabem na
excec¢do prevista no n.° 2 (porque ndo consentaneas com o que ¢ prescrito no art. 357.°). Dai
que se imponha a prolagido de nova sentenga'*> quando a primeira se apoiar na valoracio das
declaragdes prestadas anteriormente pelo arguido sem que sejam lidas, ouvidas ou
reproduzidas em audiéncia de julgamento. Este pressuposto nio €, no nosso entendimento
(e, diga-se, nos entendimentos do TC e do AUJ n.° 5/2023), uma exigéncia “eminentemente
formal e sem expressdo na tutela efetiva da posi¢do processual do arguido” conforme
descrita pelo MP, mas antes uma inobservancia de um procedimento que pde em causa o

estatuto processual do arguido!#.

430,117 ¢ 133.

144 £ a posi¢do do MP nas suas contra-alegag¢des no Ac. do TC n.° 125/2022.

145 Cf. anotagdo de OLIVEIRA MENDES in Cédigo de Processo Penal Comentado, 2022, p. 1080.

146 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Proibi¢des de prova, 2006, pp. 86-87 . Pense-se na omissdo do dever de
informagao por parte das autoridades ao arguido de que dispde de varios direitos, cf. art. 58.°/4 — a primeira
vista podia também parecer ser uma simples regra de produgdo de prova, ndo comparavel, por ex., a uma
situacdo de coagdo do arguido a prestar declaragdes, mas o Codigo da resposta explicita, dizendo que ndo
valem como prova (art. 58.°/6). Precisamente porque contende com o aspeto intrinseco e ndo apenas com a
disciplina do procedimento exterior (nesse caso, em vez uma proibi¢do de valoragdo de prova, sendo mera
irregularidade, poderia acarretar eventualmente responsabilidade civil, disciplinar ou criminal).
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3. BREVE NOTA SOBRE DECLARACOES DO ARGUIDO E A SUA
TRANSMISSIBILIDADE PARA O  JULGAMENTO NOUTROS
ORDENAMENTOS JURIDICOS

Alemanha, Italia, EUA, Suig¢a!*’, Polonia!*® e Hungria'#® sdo exemplos referidos no
parecer do SMMP!? de sistemas juridicos em que é permitida a valoragio das declaragdes
anteriores do arguido. Ainda que em termos muito breves, propomo-nos agora a olhar com
mais aten¢do a alguns dos ordenamentos juridicos que mais se parecem com 0 nosso (no

sentido em que se orientam pelos mesmos principios processuais penais).

3.1. Italia

Em Italia esta prevista a possibilidade de leitura das declaragdes anteriores mesmo
que o arguido se recuse a prestar declaragdes ou esteja a ser julgado na auséncia'>'. E também
permitida a leitura em caso de contradigdes entre as declaragdes anteriores e as prestadas em
audiéncia!>2. E, ao contrario do que se passa no nosso ordenamento juridico, as declaragdes
podem ter sido prestadas perante juiz, MP ou OPC, desde que o arguido tenha sido assistido
por defensor. J4 o valor dado a confissdo em declaracdes anteriores assemelha-se a0 nosso

—ndo podem ter efeito confessorio, ficando sujeitas a livre apreciagdo do tribunal'>3,

3.2. Alemanha

O art. 254.° do Codigo de Processo Penal alemdo'>* prevé que as declaragdes

anteriores do arguido podem ser lidas com a finalidade de obter provas sobre a confissdo ou

47 Cf. arts. 100.° € 343.° do Codigo de Processo Penal suigo — as declaragdes anteriores ao julgamento podem
ser lidas desde que o arguido tenha sido assistido por defensor, seja perante juiz, MP ou OPC. Note-se ainda
que no processo simplificado, art. 358.° e ss, basta-se com a prova recolhida em fase preliminar.

148 Cf. art. 389.°/1 do Cédigo de Processo Penal polonés, que permite a leitura de declaragdes anteriores se
houver divergéncia com as declaragdes prestadas em audiéncia, se o arguido revelar falta de memoria, quer
tenha ou nao sido assistido por defensor.

149 Cf. art. 291.° da lei htingara, que permite a leitura de declaragdes anteriores independentemente do siléncio
do arguido, da existéncia de divergéncias ou da auséncia do arguido em julgamento.

130 yd. n. 127.

31 Cf. art. 513.° do Codigo de Processo Penal Italiano (CPPI).

152 Cf. art. 503.%/3 do CPPI.

133 Cf. art. 192.° do CPPL

154 Strafprozessordnung — StPO.
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em caso de contradigdes entre as declaracdes anteriores e as prestadas em audiéncia de
julgamento. Mas, ao contrario do que se passa no nosso ordenamento juridico e no
ordenamento juridico italiano, s6 valem se tiverem sido prestadas perante juiz.

O direito processual penal alemio, nas palavras de CLAUS ROXIN'*>, mantém a
estrutura base de 1877, ainda que com mais de 150 leis de alteragdo — “trata-se de um
processo acusatdrio mitigado pelo principio da investigagdo”. Aponta ainda o autor que “em

geral, o direito processual alemao ¢ muito semelhante ao direito processual portugués”.

3.3. Franca

O Codigo de Processo Penal francés!>® - nas palavras de Anabela Miranda
Rodrigues, “a patria do juiz de instrugdo”!®’ — exige expressamente que no interrogatorio
esteja presente advogado, reconhecendo ao acusado o direito ao siléncio (assim como na
audiéncia de julgamento'*®) e o dever para a entidade competente de o informar sobre tal
direito, preferivelmente ficando a constar de uma gravagdo audiovisual'>®. A confissdo,
obtida durante a investigagdo, desde que livre e divisivel (podendo até resultar de um ou de
varios interrogatdrios), podera ser utilizada, embora sempre sujeita a livre apreciacdo do
tribunal ',

Contudo, com o intuito de acompanhar a evolucdo da criminalidade, criou-se em
2004 um mecanismo que trata a confissdo do arguido antes da audiéncia de julgamento com

um regime especifico que evita a realizacdo da audiéncia quando existe acordo sobre certos

pontos.

135 ROXIN, CLAUS — “Sobre o desenvolvimento do Direito Processual Penal Alemao” (trad. por Inés Fernandes
Godinho), in Que futuro para o Direito Processual Penal? Simposio de homenagem a Jorge de Figueiredo
Dias. Coimbra : Coimbra Editora, 2009, p. 25.

136 Cf. art. 114.° do Cédigo de Processo Penal francés.

157 RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, “A fase preparatoria do processo penal — tendéncias na Europa: o caso
portugués” in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogerio Soares, 2001, p. 944.

158 Cf. art. 328.°. Se ndo for possivel tecnicamente, entdo devera essa impossibilidade ficar a constar da ata do
interrogatorio

159 Cf. art. 116.%/1.

160 Cf, art. 428.°.
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3.4. Espanha

Em Espanha'®!, quando o arguido em audiéncia de julgamento negue ou preste
declaragdes contraditorias com o depoimento anteriormente prestado, entdo podera atender-
se a este Gltimo'®2, E, sublinhe-se, independentemente da entidade perante a qual tenham
sido prestadas. Se o arguido entender remeter-se ao siléncio em audiéncia, o Supremo
Tribunal de Espanha entendeu que as declaragdes anteriores vao mesmo assim poder ser
trazidas a julgamento!%3, caso o arguido as tenha prestado perante juiz de instrugdo, com a
presenca de advogado e apds informado dos seus direitos constitucionais, especialmente do

direito ao siléncio.

3.5. EUA

O regime norte-americano, onde vigora um modelo acusatério adversarial'®4, &
invocado pelo parecer do SMMP como exemplo em que ¢ admitida a valoragdo dos
depoimentos prestados anteriormente ao julgamento, mesmo os que detenham caracter
confessorio, desde que o arguido tenha sido advertido do direito a ndo auto-incriminacao e
a aconselhamento legal (Miranda Rights'®’). Neste sistema, se o arguido alterar o teor dos
depoimentos pode ser sujeito a interrogatdrio em audiéncia e ser confrontado com as
anteriores declaragdes, desde que fique provado que o depoimento anterior a audiéncia foi

prestado voluntariamente.

161 Mais desenvolvidamente em LATAS, ANTONIO JOAO (Coord.), Mudar a justica penal: linhas de reforma do
processo penal portugués/ 9.° Congresso dos Juizes Portugueses, 2012, p. 101.

162 Cf. art. 405.° da Ley De Enjuiciamento Criminal (LEC).

163 Cf. arts. 714.° ¢ 730.° LEC.

164 Tal como no Reino Unido e ao contrario dos sistemas de tipo misto como sdo exemplos Alemanha, Italia,
Franga, Espanha e Brasil.

165 MESQUITA, PAULO DA — A4 prova do crime e o que se disse antes do julgamento, 2011, p. 558, refere que
temos no nosso sistema juridico, mais concretamente no dever de adverténcia de que o arguido goza do direito
ao siléncio (arts. 61.°/1/d), 343.%/1 e 141.°/4/a) e 134.°/2) e da consequente proibi¢ao de valoragao de prova de
acordo com a doutrina maioritaria nos termos do art. 58.%/5, uma influéncia da jurisprudéncia Miranda (neste
caso aplicada a todos os interrogatdrios).
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CONSIDERACOES FINAIS

Chegados ao fim do nosso estudo estamos finalmente em condi¢des de responder a
pergunta que serviu de motor a presente dissertacdo — a leitura ou a reproducao em audiéncia
das declaragdes prestadas anteriormente pelo arguido € pressuposto ou mera faculdade para
que essas mesmas declara¢des possam ser valoradas na sentenga? A nosso ver, so pode ser
pressuposto.

Caso contrario, em nome das exigéncias da descoberta da verdade material e da
realizacdo do interesse punitivo do Estado, estariamos perante uma afetagdo desproporcional
e desnecessaria das garantias de defesa do arguido enquanto sujeito processual, do seu direito
a ndo autoincriminac¢do, pondo em causa a propria estrutura acusatoria do nosso processo
penal (integrado por um principio de investigacao dirigido, como sabemos, ao juiz no sentido
em que o obriga a tomar, mesmo oficiosamente, as iniciativas probatorias necessarias a um
cabal apuramento dos factos, devidamente limitado'®®) consagrada no art. 32.%/5 da CRP —
uma “guinada na direcdo do inquisitorio” que o AUJ n.° 5/2023, com a jurisprudéncia ai
fixada, tentou evitar (na senda da jurisprudéncia constitucional do Ac. n.° 770/2020,
reiterada no Ac. n.° 125/2022).

O requisito da leitura ou reproducdo em audiéncia das declara¢des anteriormente
prestadas pelo arguido “ndo ¢ um fetiche do legislador”, conforme esclarece o AUJ, mas
antes uma regra (que nao se confunde com um mero formalismo) que corresponde ao
equilibrio que o legislador procurou estabelecer entre o interesse publico e os direitos
fundamentais. Ora, ao prescindir deste requisito, estar-se-ia a romper o tal equilibrio. O
aplicador, na pratica, estaria a instituir um quadro diferente daquele desenhado pelo
legislador, exacerbando de tal forma o interesse punitivo do Estado em detrimento do
interesse do particular que tornaria a solugdo desconforme a Constituigao.

Trata-se de uma exigéncia com caracter material que visa instituir a concordancia
pratica que o legislador entendeu como devida. Duvidas houvesse, basta olharmos as razdes
vertidas na Proposta de Lei n.° 77/XII, tornando assim pouco credivel o argumento de que

ndo seria esse o sentido util da alteracdo de 2013. Apontando motivos de “indignagao social

166 Existindo jurisprudéncia, como vimos supra, com a qual ndo concordamos, que aponta a omissdo de leitura
ou reprodugdo das declara¢des em audiéncia como uma omissdo de diligéncia essencial para a verdade, i.e.,
uma falha do tribunal por deixar de empreender os esforgos probatorios necessarios a descoberta da verdade
material, culminando na nulidade prevista no art. 120.°/2/d).
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e incompreensdo dos cidaddos quanto ao sistema de justica” como justificagdo para o
alargamento dos casos em que as declaragdes do arguido passavam a poder ser lidas ou
reproduzidas em audiéncia, logo se segue a garantia de que a alteracdo sera “devidamente
acompanhada de um reforco das garantias processuais”, i.e., “acompanhada da
correspondente consolidacdo das garantias da defesa do arguido enquanto sujeito processual
(...)”.

Certo ¢ que, uma década depois da entrada em vigor da Lei n.° 20/2013, de 21 de
fevereiro, ja pouco ou nada resta da acesa discussdo acerca da conformidade constitucional
do (novo) regime do art. 357.° (em confronto com os principios da imediagao, da oralidade
e do contraditorio, havendo até quem anunciasse na altura que o novo regime era o fim do
exercicio do direito ao siléncio pelo arguido em audiéncia!®’). Bem sabemos que novas
solugdes trazem novos problemas, mas ndo nos parece o caso — do que se trata aqui, a n0sso
ver, ndo ¢ de um problema novo'®, mas sim de uma confusio de conceitos que, esperamos
nods, tenha ficado esclarecida com o sentido da jurisprudéncia fixada pelo AUJ. Ainda que,
como sublinhamos supra’®, tivéssemos abdicado da “vélvula de escape” ai criada.

No nosso entendimento, mais proficua seria a discussdo se o foco estivesse na
afericdo, em concreto, da observancia dos requisitos que permitem a transmissibilidade para
a audiéncia das declaragdes anteriormente prestadas pelo arguido e, talvez, na reformulacdo
de dois deles!” — a entidade perante quem se presta as declaragdes passaria a ser o JIC € a
forma de registo das mesmas, obrigatoriamente, a gravacao audio ou audiovisual. No que
toca a presenca obrigatoria de defensor, a preocupacao continua a ser com a realizagdo de
uma defesa efetiva (pense-se, por ex., “na nomeagdo de defensor sem que lhe seja dado
tempo suficiente para que possa preparar a defesa, como tantas vezes sucede. A defesa

técnica serd, nestes casos, meramente formal, as mais das vezes'”!”).

167 Ponto 2.3.2..

168 “Eficacia e protecdo dos direitos fundamentais continuam a ser os po6los de uma tensdo que alimenta as
diferentes formas de realizagdo da justica penal”. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA — “A defesa do arguido: uma
garantia constitucional em perigo no ‘admiravel mundo novo’”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2002,
p- 550.

169 Ponto 2.4.4..

170 Ponto 2.3.2..

171 SILVA, GERMANO MARQUES DA, Direito Processual Penal Portugués, 2017, p. 341.
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