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INTRODUCAO

A Lei n.° 20/2013 procedeu a modificagdao do regime das
declaragdes anteriores ao julgamento, regulado nos arts. 356.° ¢
357.° do Codigo de Processo Penal sem, contudo, redefinir ou rees-
truturar a estrutura acusatoria em que assenta o processo penal por-
tugués. E em matéria de declaragdes processuais do arguido ante-
riores ao julgamento que a revisdo de 2013 traz a debate, com
maior preméncia, o sentido, a validade e o alcance das modifica-
¢oes introduzidas pelo novo regime. Alteragao profunda introdu-
zida pela Lei n.° 20/2013, a nova redac¢do do art. 357.° do Codigo
de Processo Penal confere uma nova feigao ao regime das declara-
¢oes processuais do arguido anteriores ao julgamento, invertendo a
logica da regra geral da intransmissibilidade probatoria das decla-
ragdes anteriores ao julgamento. Nas proximas paginas proceder-
se-a a uma analise do regime dos arts. 356.° ¢ 357.° do CPP na
redac¢do anterior a Lei n.° 20/2013, através de um enquadramento
do regime na estrutura acusatdria do processo penal e a analise do
novo regime das declarag¢des anteriores ao julgamento, tema parti-
cularmente controverso que demarca o sentido da Revisao de 2013
ao CPP nesta matéria.
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CAPITULO 1

Declaracdes anteriores ao julgamento no quadro da
estrutura acusatoria do processo penal portugués

1. A regra geral de intransmissibilidade probatdria das
declaracdes anteriores ao julgamento e a estrutura
acusatoria do Processo Penal Portugués

Prevé o art. 355.° do CPP que ndo valem em julgamento
quaisquer provas que nao tiverem sido produzidas ou examinadas
em audiéncia('). O art. 355.° impede ainda que a formagao da con-
vicgao do tribunal se baseie em provas que ndo tenham sido produ-
zidas ou examinadas em audiéncia: “ndo valem em julgamento,

(") Apesar da imposi¢do expressa do preceito a jurisprudéncia quase unanime,
designadamente do STJ, entende que os documentos constantes dos autos ndo precisam de
ser examinados em audiéncia de julgamento. Neste sentido, pode ver-se o acorddo do STJ
de 23.02.2005, CJ, Acs-STJ, ano XIII, tomo 1, p. 210, 2005. Saliente-se que o Tribunal
Constitucional teve ja ocasido de se pronunciar acerca da matéria no acordao n.° 8§7/99
(Proc. n.° 444/98; Relator: CONSELHEIRO VITOR NUNES) tendo-se debrucado sobre a ques-
tdo de saber se violava o principio da publicidade da audiéncia e as garantias de defesa do
arguido a interpretagdo das normas dos arts. 355.°, 127.° ¢ 165.° do CPP no sentido de ndo
tornarem obrigatoria a leitura e explicagdo dos autos em audiéncia. O TC concluiu que o
contetdo essencial do principio do contraditorio estd em que nenhuma prova deve ser
aceite em audiéncia nem nenhuma decisdo deve ai ser tomada pelo juiz sem que previa-
mente tenha sido dada uma ampla e efectiva possibilidade ao sujeito processual contra o
qual ela ¢ dirigida de a discutir, contestar e valorar e, no caso concreto, o tribunal conside-
rou que o arguido teve oportunidade de contestar todos os factos constantes dos documen-
tos em questdo, de modo que a leitura em audiéncia dos documentos em nada acrescentaria
as oportunidades de defesa do arguido. No mesmo sentido desta jurisprudéncia encontra-
se, na doutrina, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo de Processo Penal
a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
3.% ed. actualizada, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2007, p. 890, mas, em sentido
discordante, GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, vol. 111, Lisboa,
Verbo, 2008, p. 252, critica esta orientagao jurisprudencial considerando a ndo leitura dos
autos em audiéncia uma frustracdo do principio da publicidade da audiéncia, dificilmente
conciliavel com o principio constitucional da publicidade (art. 206.° da CRP) (pelo menos
na sua vertente externa, que permite aos cidadaos fiscalizar a actividade dos tribunais) e
afirma mesmo constituir uma interpretagdo contraria a lei que ndo admite que o juizo do
tribunal possa ser formulado na base de provas que ndo tenham sido examinadas em
audiéncia.
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nomeadamente para o efeito de formagao da convic¢do do tribu-
nal...”, pelo que a proibi¢ao de fundamentacao da sentenca com
base em provas que nao foram produzidas ou examinadas em
audiéncia constitui uma proibi¢ao de prova(?). Complementar-
mente, o art. 362.°, n.° 1, alinea d) impde a indicagdo em acta de
todas as provas produzidas ou examinadas em audiéncia.

O Codigo de Processo Penal consagra, no art. 355.°, que a
audiéncia constitui o0 momento natural, electivo e decisivo na pro-
dugdo da prova(®) que teréd de ser realizada segundo os principios
da imedia¢do, da oralidade ¢ da contraditoriedade, vigorando uma
ideia de que a admissao da prova recolhida de modo inquisitorio,
ainda que submetida em fase posterior a aprecia¢do contraditéria,
provoca um “desequilibrio entre a acusagdo e a defesa em prejuizo
da defesa”, como refere Germano Marques da Silva(*). O Coédigo
de Processo Penal garante, assim, o imperativo constitucional de
garantia objectiva do contraditorio, decorréncia da estrutura acusa-
toria do processo penal portugués, tal como prevé o art. 32.°, n.° 5
da CRP que preceitua que a audiéncia de julgamento e os actos ins-
trutorios que a lei determinar estdo subordinados ao principio do
contraditdrio. O principio do contraditério molda a estruturacao da
audiéncia de julgamento e dos actos instrutorios que a lei determi-
nar em termos de um debate entre a acusagao e a defesa em que,
perante um juiz imparcial, cada uma das partes dispde da oportuni-
dade de oferecer as suas provas, controlar e influenciar os resulta-
dos das provas oferecidas pela contraparte. O principio implica

(®*) Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 892 e na jurisprudén-
cia, os acordaos do STJ de 5-06-1991 e de 13-12-2000, bem como do TRP de 4-07-2001.

(®) Note-se que para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 891, o art. 355.°
nao abrange os meios de obtengao de prova. Por isso, os autos de exames, revistas, buscas,
apreensoes e escutas telefonicas podem ser invocados na fundamentagdo da sentenga
mesmo que nao tenham sido examinados na audiéncia, em virtude de a defesa, conhecendo
o inquérito, dispor da possibilidade de contrariar a admissdo e o valor probatoério da prova
sempre que quiser e a leitura em audiéncia de documentos, na opinido do autor, em nada
acrescentaria as oportunidades de defesa do arguido. Na jurisprudéncia pode ver-se a
defesa desta orientagdo, quanto as escutas telefonicas, nos acordaos do STJ de 29-11-2006
e do TRL de 12-01-2000.

(*) GERMANO MARQUES DA SILVA, “Produg¢@o e valoracdo da prova em processo
penal”, Revista CEJ, n.° 4, 1.° semestre, 2006, p. 42.
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também que as provas tém de ser produzidas ou examinadas em
audiéncia e ndo podem servir para fundamentar a condenacao se
nao forem discutidas em audiéncia, mesmo que constem dos autos.
O principio do contraditério ndo implica somente um mero exerci-
cio do contraditério em audiéncia das provas produzidas, isto €, o
direito de formular juizos sobre as provas (contraditério sobre a
prova), antes oferece as partes a possibilidade de apresentarem
autonomamente meios de prova sobre os factos (contraditorio para
a prova).

A consagrac¢ao do principio do contraditorio tem como conse-
quéncia a parificacdo do posicionamento da acusacdo e da defesa
no processo, em termos de igualdade de meios de intervengao pro-
cessual, ou seja, implica a consagracao de um modelo em que se
reconhece a igualdade de armas().

O principio da imediagdo, por sua vez, postula que a decisao
jurisdicional apenas pode ser proferida por um juiz que tenha assis-
tido a produgao das provas e a discussdo da causa pela acusagdo e
pela defesa. Noutra vertente, o principio significa também que na
apreciacao das provas deve ser dada preferéncia aos meios de prova
que se encontrem em relacdo mais directa com os factos probandos,
como por exemplo, dar preferéncia ao depoimento de testemunhas
presenciais relativamente as testemunhas de ouvir-dizer. Apesar de
ndo se encontrar expressamente previsto no Coédigo, o principio da
imediacao pode extrair-se dos arts. 128.°n.° 1, 129.°, 130.°, 140.°,
n.° 2, 145.°,n.° 3, 302.°, n.° 3 e, sobretudo, do art. 355.%(°). Directa-
mente relacionado com o principio da imediacdo encontra-se o
principio da oralidade que postula que s6 as provas produzidas ou
discutidas oralmente na audiéncia podem servir para fundamentar

(®) DamiAo DA CUNHA, “O regime processual de leitura de declaragdes na audién-
cia de julgamento (arts. 356.° e 357.° do CPP) ”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
ano 7, Fasc. 3.°, (Jul.-Set.), 1997, p. 406, afirma que os principios da imediagao, da orali-
dade e da contraditoriedade (em particular este ultimo) co-envolvem a ideia de igualdade
dos sujeitos processuais na audiéncia de julgamento. O autor justifica a sua afirma¢do com
o argumento de que ndo podera existir verdadeiro contraditorio quando ndo se verifique a
mesma possibilidade de o exercer.

(°) Veja-se a afirmag@o de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 890, de que
o art. 355.° constitui a sede do principio da imediagao.
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a decisdo. O principio da oralidade traduz-se na possibilidade de o
publico poder acompanhar a pratica de actos processuais e favo-
rece a descoberta da verdade material.

Como se depreende da analise do art. 355.° e dos principios
em que o preceito se fundamenta, o regime de intransmissibilidade
probatoria das declaragdes anteriores ao julgamento ¢ conformado
pela estrutura acusatoria em que assenta o processo penal portu-
gués. E esta estrutura que esta na base das opg¢des do legislador
processual penal nesta matéria. O processo penal portugués ndo
corresponde a um modelo acusatorio puro, antes consiste num
modelo misto. E a Constituicdo da Republica Portuguesa, no
art. 32.°n.° 5, que imp0oe a estrutura acusatoria do processo penal
portugués e que determina, por conseguinte, a separacao da enti-
dade que acusa da entidade que julga, para garantia da imparciali-
dade do julgador.

E possivel interligar o aparecimento do modelo misto com o
surgimento do processo reformado ou napolednico, com o Code
d’Instruction Criminelle francés de 1808 e que entrou em vigor em
1 de Janeiro de 1811, tendo vigorado durante 150 anos, ano em que
deu lugar ao Code de Procédure Pénale(”). A estrutura do modelo
misto era acusatdria mas o processo estava dividido em duas fases
— a intrugdo ¢ o julgamento. A fase de instrugdo era dirigida por
um magistrado especializado (juge d instruction), enquanto a titu-
laridade da ac¢do penal incumbia a um oficial do poder executivo
(procureur de la république). De feigao inquisitoria, a instrucao era
escrita, secreta e nao contraditoria(®). A fase de julgamento organi-
zava-se de acordo com o modelo acusatorio(®).

As excepcoes a norma do art. 355.° revelam-se em situagdes
especificas delimitadas nos arts. 356.° ¢ 357.° e constituem uma

() Sobre este ponto veja-se PAULO Sousa MENDES, “A questdo do aproveitamento
probatoério das declaragdes processuais do arguido anteriores ao julgamento”, AA.VV.,
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, Coimbra, Coimbra
Editora, pp. 1365-1389, pp. 1366 e ss.

(®) Ibidem.

(°) Na Alemanha, em Italia, na Franca, em Espanha e no Brasil vigoram actual-
mente sistemas de tipo misto. Nos EUA e no Reino Unido vigora um modelo acusatorio
adversarial.
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derrogagdo a regra geral de intransmissibilidade probatdria das
declaragdes processuais('?). No proximo capitulo sera analisado o
regime de excepcao previsto nos arts. 356.° ¢ 357.° do CPP, ndo
sem antes se proceder a um enquadramento da evolugao do modelo
processual penal portugués.

2. A evoluciao do modelo processual penal portugués
2.1. O Codigo de 1929

No Codigo de 1929, a instru¢do competia a um juiz e ao
Ministério Publico ficava reservada a fungdo de promover diligén-
cias concretas de instru¢do. Sobre o Codigo de 1929, dividem-se os
que lhe identificam um designio meramente agregador de leis dis-
persas e aqueles que consideram que constitui o resultado de uma
reforma de cunho politico('!).

O DL n.° 35.007, preparado por Cavaleiro de Ferreira('?),
adoptou, em virtude da atribui¢cdo da fase de instru¢do ao Ministé-
rio Publico, o principio acusatorio('3). Apds a fase de instrugdo pre-
paratéria da competéncia do MP, seguia-se uma fase de instrugao
contraditoria da competéncia de um juiz e que era obrigatdria nos
processos de querela.

Sustenta Paulo Sousa Mendes('#) que nao € correcta a atribui-
¢do ao DL n.° 35.007 de uma “marca indelevelmente fascista”, da
ditatura sob a qual foi produzido, na medida em que, salienta o
autor, nao deve ser confundido o sistema processual penal portu-

(%) Sobre o regime portugués de declaragdes anteriores ao julgamento, analisado
a partir do confronto com o sistema norte-americano veja-se PAULO DA MESQUITA, 4 Prova
do Crime e o que se disse antes do Julgamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2011.

(") PauLo DA MESQUITA, 0b. cit., p. 91.

() A época Ministro da Justica entre 1944 ¢ 1954.

(*) Previa o art. 14.° do diploma: “a direcg@o da instrug@o preparatoria cabe ao
Ministério Publico, a quem sera prestado pelas autoridades e agentes policiais todo o auxi-
lio que para esse fim necessitar”.

(") PAULO SOUSA MENDES, 0b. cit., p. 1369.
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gués da época que era ja constituido por um conjunto de garantias
e principios fundamentais com o regime de excepg¢ao aplicado nos
tribunais plenarios criminais de Lisboa e Porto, criados durante o
mandato de Cavaleiro de Ferreira('’), onde eram julgados os dissi-
dentes politicos por crimes contra a seguranca do Estado.

No que diz respeito ao regime das declaragdes prestadas
anteriormente a fase de julgamento no CPP de 1929, a matéria
encontrava-se regulada nos arts. 438.° e 439.°. O art. 438.° regu-
lava a leitura do depoimento prestado na fase de instrugdo por tes-
temunhas que compareciam no julgamento e estipulava: “Nao
serdo lidos as testemunhas os seus depoimentos escritos na instru-
¢do, salvo depois de elas haverem deposto, a fim de esclarecerem
ou completarem os depoimentos prestados na audiéncia de julga-
mento.”

O art. 439.° regulava a matéria das declaragdes anteriores ao
julgamento quanto a testemunhas que ndo comparecessem em
audiéncia de julgamento e autorizava a leitura de depoimentos
anteriormente prestados se estivessem redigidos nos autos e sem-
pre que o autor daqueles depoimentos ou o tribunal o requeresse.
Vigorava, assim, um sistema de transmissibilidade probatoria das
declaragdes anteriores ao julgamento quanto aos depoimentos de
testemunhas que ndo comparecessem na audiéncia de julgamento.
Alias, na vigéncia do CPP de 1929, era entendimento corrente na
doutrina que as testemunhas ndo detinham o direito de impedir a
valoracdo probatodria das declaragdes anteriormente prestadas: “a
testemunha pode exonerar-se do encargo de depor, mas nao tem o
direito de se ndo atender ao que disse, ndo tem o direito de anular o
seu depoimento”’('¢).

O art. 439.° do diploma de 29 viria a ser declarado inconstitu-
cional com forga obrigatéria geral pela Resolucdo n.° 146-A/81 do

(%) Salienta o autor que nao deve, inclusive, pensar-se que a reforma legislativa
teve inspiragdo autoritaria pelo facto de Cavaleiro de Ferreira ter mantido contactos com
juristas alemaes filiados no nacional-socialismo e ter viajado até a Alemanha no periodo
da II Guerra Mundial, a convite das autoridades nazis, para participar num conclave de
juristas germanofilos.

(*)  Luis Osorio, Comentario ao Codigo de Processo Penal Portugués, vol.V,
Coimbra, Coimbra Editora, 1933, p. 169.
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Conselho da Revolugao('’), por violacdo do art. 32.°, n.° 1 da CRP,
na medida em que permita a reprodu¢do de declaragdes anteriores
de testemunhas que ndo compareciam em audiéncia e as quais o
arguido nao tinha tido previamente a possibilidade de interrogar ou
de fazer interrogar, seguindo o parecer da Comissao Constitucional
n.° 18/81. O parecer de 1981, relatado por Figueiredo Dias, nao dei-
xou de ater-se a referéncias a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, designadamente a alinea d) do n.° 3 do art. 6.°. Como nota
Paulo Da Mesquita('?), no texto do parecer ¢ adoptada uma visao
moderada do imperativo constitucional do contraditorio no julga-
mento criminal, complementada com uma perspectiva do principio
da imediacdo que impde que o juiz tome um contacto imediato com
os elementos de prova. Adianta ainda o autor que as conclusdes do
parecer nao se fundam numa visdo exigente do principio do contra-
ditorio, embora tivesse sustentado o juizo de inconstitucionalidade
no art. 32.°, n.° 1 da CRP('?). Com efeito, o parecer sustentou a
recusa da inconstitucionalidade por violagdo do principio do con-
traditorio com base na ideia de que o principio ndo exige a inquiri-
c¢do cruzada e com fundamento numa ideia de que a aplicacdo de tal
principio seria inconveniente no plano dos efeitos praticos, ja que
em certos casos excepcionais e atendendo ao interesse publico
pode justificar-se a leitura das declaragdes anteriores, por exemplo,
tomados em articulo mortis, em caso de falecimento da testemunha
ou em estado de incapacidade irreversivel.

2.2. O pbs-25 de Abril

A instauragdo do sistema democratico ndo poderia deixar de
repercutir os seus efeitos no processo penal portugueés.

(") A declarag@o de inconstitucionalidade foi requerida pelo Provedor de Justiga
com fundamento na colisdo do regime de transmissibilidade das declaragdes anteriores das
testemunhas que ndo podiam comparecer em audiéncia de julgamento com o principio do
contraditério.

(')  PauLo DA MESQUITA, 0b. cit., p. 479.

(') Ibidem.
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Através do DL n.° 605/75, de 3 de Novembro foi criado o
inquérito policial para crimes puniveis com pena correcional, a ndo
ser que o arguido tivesse sido preso, caso em que deveria existir
instrugdo preparatéria da competéncia do Ministério Publico e das
autoridades policiais.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976 estabeleceu
no seu art. 32.°, n.° 4, que toda a instrucao ¢ da competéncia de um
juiz. Em virtude da consagrag¢do da norma, o DL n.° 605/75 foi
modificado, tendo o anterior inquérito policial sido substituido
pelo inquérito preliminar, criado pelo DL n.° 377/77 de 6 de Setem-
bro. Como nota Paulo Sousa Mendes(?°), a alteragdo criada por este
ultimo DL pretendeu assimilar o impacto do art. 32.°, n.° 4 da CRP,
transformando o inquérito policial numa mera diligéncia pré-pro-
cessual.

2.3. O Codigo de 1987

O aco6rdao do Tribunal Constitucional n.® 7/87(?!) tratou da
constitucionalidade do diploma de 87 em fiscalizagdo preventiva e
abstracta, a requerimento do Presidente da Republica. Entre outras
questdes(??), o Codigo de Processo Penal de 1987 conduziu a ques-
tao de saber se a atribuicao da fase de inquérito, na forma de pro-
cesso, comum ao MP ofenderia o art. 32.°, n.° 4 da CRP. O Tribunal
Constitucional concluiu que a atribui¢do da direc¢do do inquérito
ao MP ndo ¢ inconstitucional atendendo a que o art. 224.° da CRP
(actual art. 219.°, n.° 1) prevé que ao MP cabe exercer a acgdo
penal, o que significa que a ele incumbe dirigir a investigacao. Por

(*%)  PAULO Sousa MENDES, ob. cit., p. 1371.

(®") Acodrdao do TC (Plenario) de 9 de Janeiro de 1987, proc. n.° 302/86, Relator:
CONSELHEIRO MARIO DE BRITO.

(**) Nomeadamente, a questdo da constitucionalidade do caracter facultativo da
instrucdo (art. 286.°, n.° 2, do CPP) e a competéncia dos OPC para realizar diligéncias e
investiga¢des durante o inquérito (art. 270.°, n.° 1, do CPP). O TC considerou que nao ¢
inconstitucional a possibilidade de o MP delegar actos de inquérito nos OPC, em virtude
de se tratar de uma delegacdo de competéncias e ndo de uma subtracgdo da direcg¢do do
inquérito ao MP.
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outro lado, o TC teve em linha de conta que a direc¢do do inquérito
compete ao MP, mas os actos que contendem com os direitos,
liberdades e garantias sdo da competéncia exclusiva do juiz de ins-
trucdo, ainda na fase de inquérito. O Tribunal atendeu também a
que o arguido pode requerer a abertura da instrugdo, o que garante
o controlo jurisdicional da decisdo de acusacao do MP.

Relativamente ao regime das declaragdes prestadas em fase
anterior a audiéncia de julgamento, no Codigo de 87 a matéria
encontrava-se regulada nos arts. 356.° ¢ 357.°, em moldes similares
ao regime previsto na Revisdo de 2007. Na versao inicial do
diploma de 87, as unicas diferengas do art. 356.° relativamente ao
regime de 2007 encontravam-se na alinea c) do n.° 2 da norma, ja
que aquela norma apenas previa a leitura em audiéncia de declara-
¢oes obtidas mediante precatorias legalmente permitidas, ao passo
que na Revisdo de 2007 a alinea c¢) prevé também as rogatorias.
Outra diferenga relativamente ao regime de 2007 encontra-se na
alinea b) do n.° 3 do art. 356.° que na versao inicial do CPP de 87
estipulava que as declaragdes anteriores prestadas perante juiz
poderiam ser lidas em audiéncia quando existissem entre aquelas
declaracdes e as prestadas em audiéncia contradi¢des ou discre-
pancias sensiveis que ndo pudessem ser esclarecidas de outro
modo. Como se constata, o requisito “sensivel” foi suprimido pela
Revisdao de 2007, bem como o requisito que impunha que as con-
tradi¢des ou discrepancias entre as declaracdes anteriores e as
declaragdes prestadas em audiéncia ndo pudessem ser esclarecidas
por outra forma. Também o n.° 8 do art. 356.° foi modificado, tendo
sido estipulado na Revisao de 2007 que a “...visualiza¢do ou a
audicao de gravagdes de actos processuais s6 € permitida quando o
for a leitura do respectivo auto nos termos dos numeros seguintes.”
Na versao inicial do CPP inexistia o n.° 9 do art. 356.°, que foi
acrescentado pela Revisao de 2007.

No que concerne ao art. 357.°, a diferenca que € possivel encon-
trar no regime inicial do CPP relativamente ao regime de 2007
encontra-se na alinea ») do n.° 1 do art. 357.° que previa, na versao
inicial, a permissao de leitura de declaragdes anteriormente presta-
das quando, tendo sido prestadas perante o juiz, houvesse contradi-
¢oes ou discrepancias sensiveis verificadas entre aquelas declara-



1150 ANDREIA CRUZ

coes e as prestadas em audiéncias que ndo pudessem ser esclareci-
das de outro modo. Neste ponto, verifica-se uma alteragdo de
regime a semelhanca do ocorrido na alinea ») do n.° 3 do art. 356.°,
com a supressao dos dois requisitos existentes na versao inicial do
Coédigo — que as contradicdes ou discrepancias fossem “sensi-
veis” e nao pudessem ser esclarecidas de outro modo.

Em consonancia com as altera¢des do art. 356.°, nosn.> 8 ¢ 9,
o art. 357.°, n.° 2 foi alterado pela Revisao de 2007, passando a dis-
por que € “...correspondentemente aplicavel o disposto nos n.*s 7
a 9 do artigo anterior”.

De referir, por ultimo, que o art. 355.° sofreu uma alteragao
pela Revisdo de 2007 no seu n.° 2 que, em concordancia com a
nova redac¢do do n.° 8 do art. 356.° ressalvou “...as provas conti-
das em actos processuais cuja leitura, visualizagdo ou audi¢do em
audiéncia sejam permitidas nos termos dos niimeros seguintes”.

2.3.1. Asrevisoes do Codigo de 1987

O Cdédigo de Processo Penal de 1987 conta ja com um numero
consideravel de revisdes e alteragdes que, contudo, nao tiveram o
alcance de conferir ao diploma uma nova configuragao(?*). Uma
das maiores revisdes do CPP ocorreu em 2007, como ja se anteveu
do cotejo entre a versao inicial do CPP e o regime introduzido pela
Lein.® 48/2007 no que toca a matéria das declaracdes anteriores ao
julgamento. Mas a Revisao de 2007 foi muito mais além do que as
alteracdes ao regime destas declaragdes. Na verdade, a lei n.® 48/
/2007(?*), que procedeu a décima quinta alteragdo ao CPP, acabaria
por ter um profundo impacto na pratica da investigacao criminal e
originou intensa critica(*’). A Reforma teve por base a Proposta de

() PauLo Sousa MENDES, ob. cit., p. 1373.

(**) Lein.° 48/2007 de 29 de Agosto, rectificada pela Declaracdo de Rectificagido
n.° 105/2007 de 9 de Novembro.

(*) Sobre a Revisao de 2007 veja-se MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Bruscamente
no Verdo Passado”, a reforma do Cédigo de Processo Penal — Observagédes criticas
sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra, Coimbra Editora, 2009;
FIGUEIREDO Dias, “Sobre a revisdo de 2007 do Codigo de Processo Penal portugués”,
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Lei n.° 109/X apresentada pelo Governo a Assembleia da Republica
a 20 de Dezembro de 2006 e foi concebida a partir do trabalho desen-
volvido pela Unidade de Missao para a Reforma Penal(?¢), criada
pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 138/2005, de 17 de
Agosto e que procurou compatibilizar o CPP com a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem. O trabalho da UMRP foi complementado com reunides
regulares de um Conselho Consultivo, integrado por representantes
dos varios sectores da Justi¢ca e docentes universitarios.

Os Grupos Parlamentares do PSD, CDS-PP, BE e PCP apre-
sentaram projectos de lei com vista a alterar o Cédigo. A proposta
de lei foi aprovada na generalidade a 15 de Margo de 2007, com os
votos favoraveis do PS e do PSD ¢ a abstencdao do CDS-PP, BE,
PCP e PEV. A proposta de lei sofreu alteracdes na especialidade e o
novo regime do CPP foi aprovado através da Lei n.° 48/2007.
O CPP entraria em vigor em 15 de Setembro de 2007.

As implicagdes da Revisdo de 2007 foram monitorizadas pelo
Observatoério Permanente da Justi¢a(*’) ao longo de dois anos que
identificou as modificagcdes necessarias a Revisdao de 2007 e que

Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n.° 2/3, (Abr.-Set.), 2008, pp. 367-385;
PAauLO Sousa MENDES, “A revisdao do Codigo de Processo Penal”, A Reforma do sistema
penal de 2007 — Garantias e eficacia, (coord. Conceicdo Gomes, José Mouraz Lopes),
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 17-22; Rui PEREIRA, “Entre o ‘garantismo’ e o
‘securitarismo’ — A Revisao de 2007 do Cddigo de Processo Penal”, AA.VV., Que futuro
para o direito processual penal? Simposio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias,
por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal portugués (org. MARIO FERREIRA
MONTE, MARIA CLARA CALHEIROS, FERNANDO CONDE MONTEIRO ¢ FLAVIA NOVERSA
MONTEIRO), Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 247-268; ANTONIO HENRIQUES GASPAR,
“Processo Penal: reforma ou revisdo; as rupturas silenciosas e os fundamentos (aparentes)
da descontinuidade”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n.> 2 e 3, (Abr.-
-Set.), 2008; RODRIGO SANTIAGO, “Reflexdes sobre a 15.* alteragdo ao Codigo de Pro-
cesso Penal: o arguido e o defensor”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18,
n.° 2/3, (Abr.-Set.), 2008, pp. 317-332; PAuLo DA MESQUITA, “Algumas notas sobre
garantia judiciaria, investigacao, o que o arguido disse ¢ a prova do crime na Reforma de
2007 do Codigo de Processo Penal”, A Reforma do Sistema Penal de 2007 — Garantias e
eficacia, (coord. CONCEICAO GOMES, JOSE MoOURAZ LoPES), Coimbra, Coimbra Editora,
2008, pp. 35-50.

(*)  Vejam-se, da UMRP, as Actas da Unidade de Missdo para a Reforma Penal.

(*7) O OPJ produziu relatorios intercalares e um relatorio final: A Justica Penal,
uma reforma em avaliagdo, 2009, disponivel em <http://opj.ces.uc.pt>.
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viriam a consubstanciar-se através da Lei n.° 26/2010, de 30 de
Agosto.

O Cddigo de Processo Penal viria a ser alvo de uma nova
reforma, através da recente Lei n.° 20/2013 de 21 de Fevereiro, que
procede a vigésima alteracao ao CPP de 87. Pelas implicacdes que
a alteracdo provoca no dominio do regime das declaracdes anterio-
res ao julgamento dedicaremos um capitulo(?®) para a andlise da
Reforma. Antes disso, iremos apresentar uma analise do regime
anterior a esta revisdo, posteriormente confrontado com as altera-
¢oes introduzidas pela Lei n.° 20/2013.

CAPITULO 11

Enquadramento normativo do regime das declaracoes
anteriores ao julgamento — o regime anterior
a Lei n.” 20/2013

1. Leitura permitida de autos e declaracoes — art. 356.°

1.1. Leitura de declaracdes que visam suprir a auséncia da
pessoa declarante

A primeira excepg¢ao a regra de intransmissibilidade probato-
ria das declaragdes processuais encontra-se prevista no art. 356.°,
n.” 1, 2 e 4 que podem ser sintetizados como normas que visam
suprir a auséncia da pessoa declarante. Assim, 0 356.°, n.° 1, ali-
nea a), e n.° 2, alinea a), prevéem a permissao de leitura das decla-
racdes processuais enformados segundo um principio de aquisi¢ao
antecipada da prova(*®). Nos termos do n.° 1, alinea a), do art. 356.°,

(*)  Infra, Capitulo IV.
(**) Mencione-se que a enumeragdo dos n.> 1 e 2 do art. 356.° ¢ taxativa, aten-
dendo ao vocéabulo “s6”.
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¢ permitida a leitura das declaracdes recolhidas nos termos dos
arts. 318.°, 319.° e 320.°, ou seja, as declaragdes recolhidas por
meio adequado de comunicagdo do assistente, testemunhas, partes
civis, peritos ou consultores técnicos residentes fora do circulo
judicial e cuja deslocagdo para a presenca na audiéncia de julga-
mento implique graves dificuldades ou inconvenientes, com a
unica ressalva de que a presenga na audiéncia nao seja indispensa-
vel a descoberta da verdade (art. 318.°). O art. 319.° prevé a recolha
de declaragdes no domicilio para os casos de impossibilidade de
comparecer na audiéncia de julgamento por fundadas razdes, em
moldes similares ao regime previsto no art. 318.°. O art. 320.°, por
sua vez, prevé o regime de realizacdo dos actos urgentes ou cuja
demora possa acarretar perigo para a aquisi¢ao ou conservacao da
prova, designadamente nos casos previstos nos arts. 271.° e 294.°
que regulam as declaragdes para memoria futura no inquérito e na
instrugdo, respectivamente. De igual forma, o art. 356.°, n.° 2,
admite a leitura de declaracdes prestadas nos termos dos arts. 271.°
e 294.°. Como se pode depreender da analise dos preceitos relati-
vos a tomada de declaragdes para memoria futura, o recurso a esta
forma de producdo antecipada de prova funda-se num juizo de
prognose quanto a impossibilidade de o declarante comparecer na
audiéncia de julgamento ou de se se encontrar impossibilitado de
comparecer em audiéncia por motivo de doenga grave, para além
dos casos de recolha de declaracoes das vitimas de crime de trafico
de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminagdo sexual.
Refira-se, ainda, que a leitura das declaracdes recolhidas nos ter-
mos dos arts. 271.° e 294.° s6 ¢ permitida se aquelas declaragdes
tiverem sido prestadas perante um juiz e a producao de prova ¢é rea-
lizada com respeito pelo principio do contraditorio, ja que nos ter-
mos dos arts. 271.°, n.° 3, e 294.°, todos os sujeitos processuais sao
informados da data e local da prestagdao de depoimento para que
possam estar presentes e intervir, assim se garantindo um exercicio
efectivo do contraditorio.

O n.° 4 do art. 356.° permite, por sua vez, a leitura de declara-
¢oes prestadas perante o juiz ou o Ministério Publico dos declaran-
tes que ndo possam comparecer na audiéncia de julgamento por
falecimento, anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade
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duradoura(®’), em congruéncia com um principio de conservacao
da prova(®!).

Salienta Damido da Cunha(®?) que as declaragdes prestadas
nos termos deste preceito perante o Ministério Publico represen-
tam uma quebra de paridade face ao arguido, ja que aquele inter-
vém na audiéncia de julgamento como “parte” e ndo como autori-
dade judiciaria, pelo que o Ministério Publico, no exercicio dos
seus poderes pode introduzir, em audiéncia, as declarag¢des presta-
das so perante ele, para além de que o arguido s6 pode contraditar
o contetdo destas declaracdes e ndo a pessoa que as prestou ou as
circunstancias em que a declaracdo foi prestada. Tal ndo sucede
quando as declaracdes tenham sido prestadas perante um juiz,
situagdo em que tanto o arguido como o Ministério Publico dis-
pdem de um poder idéntico de provocar um contraditorio sobre a
produgdo da prova em audiéncia de julgamento(*?).

No entanto, Damido da Cunha considera a leitura das declara-
coes prestadas pelo Ministério Publico admissiveis atendendo a
que foram prestadas perante uma autoridade judiciaria e, portanto,
segundo uma forma solene e cautelosa(**). De qualquer forma, o

(*%) De acordo com a jurisprudéncia do acérddo do STJ de 23-03-2000, CJ, Acs-
STJ, VIII, tomo 1, 230, a impossibilidade duradoura inclui a auséncia em parte incerta,
mas também a auséncia, por exemplo, devido a doenga prolongada.

(®") Importa destacar que Damido da Cunha, 0b. cit., pp. 411 e 412, salienta que a
permissao de leitura destas declaragdes se apresenta algo problematica, uma vez que nos
casos previstos nos arts. 318, 319.° e 320.° as declaragdes sdo tomadas em observancia de
formalismos destinados a garantir o contraditorio na produgdo da prova, garantias que ndo
se verificam no caso do art. 356.%, n.° 4, o que leva o autor a afirmar que neste caso estamos
perante um mero contraditorio sobre a prova, reafirmando como decisiva a necessidade de
se concretizar um contraditorio pela prova, em concordancia com um processo de estrutura
acusatoria.

(**)  Idem, pp. 412 e 413.

(*) Em sentido divergente, segundo PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 604 o pro-
blema da admissibilidade da leitura destas declaragdes permanece mesmo quando tenham
sido prestadas perante o juiz, principalmente se o Ministério Publico ou a defesa ndo tive-
ram oportunidade de estar presentes na recolha das declara¢des. O autor lembra que apesar
do art. 289.%, n.° 2, preceituar que o MP, o arguido, o defensor e o seu advogado podem par-
ticipar nas inquiri¢des realizadas durante a instru¢@o ainda assim, “...nestes casos, a possi-
bilidade de participar reporta-se no momento da inquiri¢o a um acto teleologicamente
vinculado a decisdo sobre a acgdo penal e ndo a prova do julgamento”.

(**) DAMIAO DA CUNHA, ob. cit., p. 414.
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autor destaca que a preferéncia deve ser sempre concedida a aqui-
sicdo antecipada de prova, o que torna inadmissivel, nos termos do
art. 356.°, n.° 4, a leitura das declara¢des quando a sua recolha
poderia ter sido obtida por via de um contraditorio directo(®?).

A leitura de declaragdes anteriormente prestadas ¢ ainda
admissivel, nos termos do art. 356.°, n.° 2, alinea b), se 0 Ministério
Publico, o arguido e o assistente estiverem de acordo na sua leitura,
aqui vigorando um principio de consenso entre os sujeitos proces-
suais(?¢). Como refere Damido da Cunha(®’), o proposito subja-
cente a esta permissdo concedida na base do consenso entre estes
sujeitos processuais relaciona-se com uma ideia de celeridade e
economia processuais o que permite, por exemplo, que perante a
auséncia de uma testemunha a audiéncia de julgamento, os sujeitos
processuais previstos neste preceito possam prescindir da presenga
daquela testemunha, mediante acordo na leitura das declaragdes
anteriormente prestadas.

O n.° 5 do art. 356.° permite ainda a leitura destas declaragdes
mesmo que tenham sido prestadas perante o Ministério Piblico ou
orgdos de policia criminal.

O Tribunal Constitucional teve ja oportunidade de se pronun-
ciar, no acordao n.° 1052/96, acerca da constitucionalidade da
norma do art. 356.°, n.° 2, alinea b), e n.° 5 do CPP, tendo o Tribunal
considerado que a razao de ser da necessidade de acordo entre os
sujeitos processuais previstos no n.° 2, alinea b), do art. 356.° resulta
da circunstancia de as declaragdes prestadas nos termos deste pre-
ceito nao terem sido recolhidas com observancia das formalidades
estabelecidas para a audiéncia ou perante juiz, ndo existindo assim
as garantias dialéticas de contraditoriedade que a CRP assegura. Por
outro lado, o Tribunal concluiu que estando presente na audiéncia
de julgamento a testemunha autora da declaragdo anteriormente

(*) Idem, p.413.

(**) Como adianta PAULO DA MESQUITA, 0b. cit., pp. 607 e 608, o preceito em
causa constitui expressao do principio da auto-responsabilidade probatéria das partes e do
principio dispositivo sobre a producao da prova. Sobre o primeiro dos principios vide
FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1974, pp. 193
e 194.

(") Idem, p. 415.
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recolhida que o recorrente pretendia ser lida em audiéncia, entdo
este terd a possibilidade legal de exercer o respectivo direito de
defesa, tendo assim concluido que a norma em causa nao representa
qualquer encurtamento ou restri¢ao inadequada das garantias de
defesa, sendo inclusive uma linha de concretiza¢do do principio
geral sobre a producdo da prova presente no art. 355.°, n.° 1.

O art. 356.°, n.° 2, alinea c), permite ainda a leitura de declara-
coOes prestadas em fase anterior ao julgamento obtidas mediante
rogatorias ou precatorias legalmente permitidas.

1.2. Leitura de declaragdes de pessoas declarantes presentes
na audiéncia de julgamento

O art. 356.°, n.° 3, prevé a segunda excepgao a regra de
intransmissibilidade probatoria das declaragdes, regulando-se aqui
a matéria relativa a admissao de leitura de declara¢des de pessoas
presentes na audiéncia de julgamento. Nos termos do preceito
agora em analise ¢ permitida a leitura das declaracdes anterior-
mente recolhidas desde que prestadas perante o juiz(*®) e com a
finalidade de avivar a memoria de quem declara na audiéncia que
ja nao se recorda de certos factos (alinea a) ou quando entre as
declaracdes anteriormente produzidas e as prestadas em audiéncia
houver contradigdes ou discrepancias (alinea b)(3%/40).

(**) Como reitera DAMIAO DA CUNHA, 0b. cit., p. 437, a razdo para o regime de lei-
tura das declaragdes anteriores ao julgamento assentar num principio geral de que estas
declaragoes tenham sido prestadas perante o juiz fundamenta-se na circunstancia de este
sujeito processual constituir um 6rgao imparcial que nio participada como interessado no
contraditorio sobre a prova, o que permite que ndo ocorra um conflito de papéis entre os
diferentes sujeitos processuais.

(**) PauLo DA MESQUITA, 0b. cit., pp. 605 e 606, considera que a intransmissibili-
dade probatoria generalizada das declaragdes processuais anteriores nos termos da ali-
nea b) do n.° 3 do art. 356.° ¢ mais dificil de sustentar do que a intransmissibilidade dos
depoimentos da testemunha que ndo presta depoimentos a luz do n.° 4 do art. 356.°, aten-
dendo aos pressupostos epistemoldgicos da imediagao que sdo dois: a aparéncia e o com-
portamento ndo verbal dos depoentes auxilia o julgador na avaliagdo da honestidade do
depoimento e o nucleo da veracidade dos testemunhos centra-se na honestidade. Assim
sendo, salienta o autor que “...a percepgao dos sinais emitidos posteriormente pela teste-
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Como sublinha Paulo Da Mesquita(*') se compararmos o
regime de admissao de leitura das declaragdes anteriores nas situa-
coes de impossibilidade de comparéncia da fonte de prova e as
situagdes em que a fonte de prova € ouvida no julgamento cons-
tata-se que o regime tragcado pela lei portuguesa apresenta-se mais
restritivo para a admissao da leitura das anteriores declara¢des no
segundo caso, a que acresce a orientacdo de alguma doutrina que
procede a uma interpretacdo mais restritiva do valor das declara-
¢oes anteriores reproduzidas quando a fonte de prova ¢ inquirida
em audiéncia de julgamento.

De acordo com a posicao doutrinaria defendida por Damido
da Cunha(#?), a leitura destas declaragdes visa uma prova critica
das declaracoes efectivamente prestadas, comprovando a veraci-
dade das declaracdes prestadas em audiéncia e ndo das anterior-
mente recolhidas que ndo constituem objecto de prova. Em sentido
diferente, segundo Paulo Pinto de Albuquerque(#’) as declaragdes
anteriores constituem prova que vale para efeitos de formagao da
convicgao do tribunal(**). Germano Marques da Silva(*®) considera
que as declaragdes anteriores ndo se destinam a comprovar a vera-
cidade do depoimento prestado na audiéncia mas sim a apurar a
credibilidade das fontes de prova pessoal.

munha servem a essa luz para a avalia¢do da sua integridade e seguranga, que poderia ser
aferida no confronto em tribunal com o que se disse e a possibilidade de percepcao no
julgamento da sua reac¢ao, e do seu comportamento na alteracdo da narrativa origina-
ria...”.

(%) A Revisdo de 2007 alterou a redaccdo do preceito que anteriormente se referia
a “...contradi¢des ou discrepancias sensiveis que nao possam ser esclarecidas doutro
modo”, pelo que, como demonstra PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 896, no
regime actual qualquer discrepancia ¢ relevante, ja que o requisito “sensivel” foi supri-
mido.

(*") PAULO DA MESQUITA, 0b. cit., p. 602.

(*?) DaMIAO DA CUNHA, ob. e loc. cit.

(¥) PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de Processo Penal a
Luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
3.% ed. actualizada, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2007, pp. 873-875.

(**)  No mesmo sentido PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 602; o autor retira tal con-
clusdo da conjugagdo dos arts. 355.° ¢ 356.° e, em particular, da ressalva do n.° 2 do
art. 355.°.

(*) GERMANO MARQUES DA SILVA, 0b. cit., p. 42.
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O n.° 6 do art. 356.° proibe em qualquer caso a leitura dos
depoimentos prestados em inquérito ou instrugdo por testemunhas
que se recusem a depor na audiéncia de julgamento, expressao da
vigéncia do principio nemo tenetur se ipsum accusare, especial-
mente previsto para as testemunhas no art. 132.°, n.° 2, do CPP.
A norma preve ainda as situagdes de direito ao siléncio da testemu-
nha familiar e afim do arguido, prerrogativa de siléncio familiar(*°)
que permite a recusa de depoimento pelas testemunhas nos moldes
estabelecidos pelo art. 134.°, n.° 1.

Encontram-se igualmente abrangidos pela previsdao do n.° 6
do art. 356.° os casos de invocacdo legitima e justificada do sigilo
profissional pela testemunha (arts. 135.°, 136.° ¢ 137.°), assim
como as situagdes de impedimento para depor como testemunha
reguladas no art. 133.°.

De referir, neste dominio, a posi¢ao defendida por Paulo Da
Mesquita(*’) de acordo com a qual no caso de existir, por parte da
testemunha, uma recusa a depor ilegitima e, portanto, ilicita, estar-
se-a perante uma situagao de impossibilidade duradoura, enquadra-
vel nos termos do n.° 4 do art. 356.°(*%).

Trata-se em todos os casos mencionados de leitura, visualiza-
¢do ou audi¢do do depoimento da testemunha absolutamente proi-
bidas, estando vedado o acesso a tal depoimento mesmo que exista
acordo de todos os sujeitos processuais. Por isso, decidiu o STJ em
acordao de 2-07-1998(*°) que nao pode ser usada em julgamento
uma cassete de uma conversa gravada de uma testemunha que se
recusou de forma legitima a depor em audiéncia de julgamento,

(*%)  Acerca da prerrogativa de siléncio familiar vide, infra, ponto 1.2.1..

(*7)  PAauLo DA MESQUITA, 0b. cit., p. 601.

(*®) O autor salienta ainda o cardcter controverso da op¢ao legal subjacente ao
n.° 6 do art. 356.°, tendo em conta a “diversidade de casos e interesses abrangidos” e a dife-
renga de tratamento concedida ao preceito em causa comparativamente com o n.° 4 do
art. 356.°. Nota o autor que a solug@o legal do n.° 6 do art. 356.° parece ter como referente
a matéria da prerrogativa de siléncio familiar e o debate que tem originado na Alemanha,
bem como a forma de tratamento da matéria da recusa de depor das testemunhas no CPP
de 1929 em que se entendia que “a testemunha pode exonerar-se do encargo de depor...
mas ndo tem o direito de se ndo atender ao que disse, ndo tem o direito de anular o seu
depoimento” (Luis OsSORIO, 0b. e loc. cit.).

(%) Proc. n.° 98P490. Relator: Sousa GUEDES.
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quer a gravacao diga respeito a um acontecimento exterior ao pro-
cesso, quer seja concernente a um acto processual ocorrido em fase
prévia do processo.

1.2.1. O direito ao siléncio na esfera de relagdes pessoais —
A prerrogativa de siléncio familiar

Como enunciado anteriormente, o art. 356.°, n.° 6, proibe a lei-
tura do depoimento prestado em inquérito ou na instrugao por teste-
munha que na audiéncia se recuse validamente a depor. O artigo
tem, nesta sede, em linha de conta a denominada prerrogativa de
siléncio familiar(*?), prevista no art. 134.° do CPP e que impede que
as testemunhas sejam obrigadas a depor contra os seus parentes ou
afins(°!). Trata-se nestes casos da consagragao do direito ao siléncio
especificamente pensado para a teia de relagdes familiares do
arguido, sendo frequente apontar sobre a ratio da norma(*?) o pro-
posito de evitar um conflito de consciéncia da testemunha e como
forma de salvaguardar os lacos de confianca e solidariedade fami-
liar, assim evitando o conflito de deveres que a testemunha teria de

(*%)  Como nota de Direito Comparado importa referida que no século XIX a prerro-
gativa de siléncio familiar foi consagrada nos Estados Unidos da América, na Italia e na Ale-
manha. Mas o modo de consagragdo da prerrogativa no Direito norte-americano apresenta
contornos distintos do regime consagrado nos direitos continentais, ja que naquela o direito
de recusa de depor ¢ confinado ao conjuge, excluindo-se da prerrogativa os parentes e afins.

(°") De referir, neste dominio, a perspectiva doutrindria preconizada por PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., p. 358, segundo a qual a alinea ») do n.° 1 do art. 134.°
padece de inconstitucionalidade por violagdo do principio da igualdade (art. 13.° da CRP),
na medida em que ndo permite que a pessoa que vive com o arguido em condi¢des analo-
gas as dos conjuges recuse a prestagdo de depoimento relativamente a factos ocorridos
antes da coabitagdo, ao contrario do que sucede com o conjuge do arguido, cuja faculdade
de recusa de depoimento relativamente a factos ocorridos antes do casamento ¢ possibili-
tada por via da alinea a).

(**) Nos trabalhos preparatorios da Reforma de 2007, Unidade de Missdo para a
Reforma Penal, Acta 20, 2005/07, p. 8, associou-se a prerrogativa de siléncio familiar ao
principio da dignidade da pessoa humana e ao direito a integridade moral. Cremos, con-
tudo, que tal visdo ¢ manifestamente desproporcionada em funcdo da natureza da prerroga-
tiva de recusa de depoimento contra familiares, para além de que, como nota PAULO DA
MESQUITA, 0b. cit., p. 280, nota 87, a ligagdo da recusa de depor com o valor da dignidade
da pessoa humana e o direito a integridade moral levaria a que estes se considerassem sem-
pre violados em todos os casos em que subsiste o dever de depor.
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suportar se tivesse de depor contra o seu parente, afim ou compa-
nheiro(53). E esta a orientagdo doutrinaria preconizada por Costa
Andrade que afirma que, o que cabe sublinhar: “...¢é a existéncia de
proibicdes de prova em que os interesses a salvaguardar, suscepti-
veis de colidir com a descoberta da verdade e impor o seu recuo,
transcendem a esfera dos interesses ou direitos encabegados pelo
arguido”(**). No mesmo sentido, Medina de Seica(*’) considera
que se visa proteger o “sentimento familiar”, protegendo-se, por
essa via, as proprias relacdes de confianga essenciais a instituicao
familiar. O autor considera ainda que o direito de recusa de depor
confere um efeito reflexo para a o arguido, pois este ndo dispde do
direito de exigir o siléncio do seu familiar que se recusa a depor(*®).

O direito de recusa de depor subsiste mesmo que exista
acordo de todos os intervenientes processuais no sentido da aceita-
¢ao do depoimento da testemunha, pelo que, como sublinha Paulo
Da Mesquita(’7), estamos perante um poder decisorio exclusivo e
insindicavel da testemunha(®), independente dos interesses pro-
cessuais que a recusa de depoimento possa afectar(*®).

(**) Sublinha PAuLO DA MESQUITA, 0b. cit., p. 279, que a prerrogativa de siléncio
familiar constitui um exemplo paradigmatico da sensibilidade germanica partilhada por
Portugal. Com efeito, o regime de recusa de depoimento contra familiares e afins ¢ pre-
visto de forma idéntica na lei alema e ¢ igualmente entendido pela doutrina maioritaria
alemd como uma norma que visa impedir um conflito de consciéncia da testemunha e
simultaneamente proteger as relagdes de confianga subjacentes a instituicao familiar, neste
caso entendida como bem juridico autonomo merecedor de tutela. Todavia, em sentido
diverso, entende GOSSEL, “Kritische Bemerkungen zum gegenwartigen Stand der Lehre
von den Beweisverboten im Strafverfahren”, NJW, 1981, pp. 653 € 2219 apud MANUEL DA
COSTA ANDRADE, Sobre as Proibi¢ées de Prova em Processo Penal, Coimbra, Coimbra
Editora, 2006, p. 77, que a interpretagao correcta da norma que visa a prerrogativa de silén-
cio familiar e a prerrogativa contra a auto-incriminagdo da testemunha deve ter em linha de
conta o primado da verdade material, ou seja, o que esta subjacente a este regime ¢ a tenta-
tiva de evitar depoimentos marcados pelo conflito.

(**) MANUEL DA COSTA ANDRADE, 0b. cit., p. 78.

(**) MEDINA DE SEICA, “Anotagdo ao acordao do Supremo Tribunal de Justica de 17-
-1-1996”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 6, Fasc. 3, (Jul.-Set.), 1996, p. 493.

(%°)  Idem, p. 496.

(°7) PauLo DA MESQUITA, o0b. cit., pp. 280 e 281.

(°%) Saliente-se que mesmo que as testemunhas aceitem depor contra o circulo de
pessoas elencadas no art. 134.°, n.° 1, continuam sujeitas ao dever de verdade (art. 132.°,
n.° 1, alinea d), do CPP e art. 360.°, n.° 1, do CP).

(*®) De salientar que a prerrogativa de siléncio familiar existe mesmo para as tes-
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O n.° 2 do art. 134.° estabelece que a entidade competente
para receber o depoimento tem um dever de adverténcia da prerro-
gativa de siléncio familiar, cuja inobservancia determina a nuli-
dade do depoimento(®°).

Por ultimo, refira-se que o direito de recusa de depor ndo
abrange as testemunhas em relacdo aos factos imputados exclusi-
vamente aos co-arguidos com quem aquelas nao tenham uma rela-

temunhas com iniciativas processuais anteriores, como aquelas que deram inicio ao pro-
cesso através da apresentacdo de queixa, sendo aqui evidente a diferenca de tratamento da
matéria relativamente a legislagdo de 1929 que previa no art. 431.°, § 1, que apenas admitia
a titularidade do direito de recusa de depor aqueles que nao fossem “participantes ou parte
acusadora”. No diploma de 1929 o art. 216.° previa o elenco de pessoas que ndo podiam
testemunhar, em fun¢do do quadro de relagdes familiares: “ascendentes, descendentes,
irmaos, afins nos mesmos graus, marido ou mulher do ofendido, da parte acusadora ou do
arguido...”.

(%)  Na doutrina portuguesa, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., p. 359, con-
sidera que a omissao da adverténcia constitui uma nulidade que consubstancia uma proibi-
¢do de prova resultante da intromissdo na vida privada da testemunha que tem como efeito
a nulidade das provas obtidas, salvo consentimento da testemunha que prestou depoimento
(art. 126.°, n.° 3, do CPP). PAULO DE SOUSA MENDES, “As proibigdes de prova no processo
penal”, AA.VV., Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, (coord.
cientifica: MARIA FERNANDA PALMA), Coimbra, Almedina, 2004, pp. 149 e 150, conclui
que a violagao do art. 134.°, n.° 2, constiui um procedimento violador de formalidades,
cuja sancdo sera a nulidade dependente de arguigdo.

O Direito Italiano estabelece nos mesmos moldes da lei portuguesa o dever de
adverténcia da prerrogativa de siléncio familiar, sendo que a doutrina italiana maioritaria
considera que a auséncia da adverténcia do direito de recusa de depor redundara numa
nulidade relativa. Na lei italiana, o direito de recusa de depor cessa no caso de o familiar ou
afim ter apresentado a dentincia ou ser o ofendido (art. 199.°, n.° 3, do CPPI). Diversa-
mente, embora a lei alema preveja um dever de adverténcia do direito de recusa de depor
das pessoas com ligac@o ao arguido, ndo contém nenhuma norma que preveja o sanciona-
mento da omissao da adverténcia. PAULO DA MESQUITA, ob. cit., pp. 283 e 284, da-nos
conta da significativa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial que a auséncia de uma
norma que preveja a consequéncia da omissao do dever de adverténcia gerou na Alema-
nha, dividida sobre a matéria das proibi¢des de prova, também resultado, em grande parte,
da dificuldade de conciliar diferentes interesses em presenca (direitos de defesa, do
depoente, protec¢ao da instituicdo familiar, entre outros). KARL-HEINZ GOSSEL, “As proibi-
¢oes de prova no direito processual penal da Republica Federal da Alemanha” (tr. port. de
M. Costa ANDRADE do original “Die Beweisverbote im Srafverfahrenrecht der BRD”,
GA, 91), Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, Fasc. 3.°, (Jul.-Set.), 1992,
pp- 404-410, considera que a linha jurisprudencial seguida nesta matéria ¢ incoerente e
conclui que a tutela da prerrogativa de siléncio familiar esta centrada no depoente, pelo
que ndo se justifica a proibi¢ao de prova para a omissao do dever de adverténcia do direito
de recusa de depor.
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cao de parentesco ou afinidade, mas esta prerrogativa ¢ aplicavel
em relacdo aos factos que sejam simultaneamente imputados aos
co-arguidos que t€m e aos que ndo tém uma relagdo de parentesco
ou afinidade com a testemunha(®').

1.3. Prestacdo de depoimento por 6rgaos de policia criminal

O n.° 7 do art. 356.° conjugado com o art. 357.°, n.° 2, impe-
dem o depoimento dos 6rgdos de policia criminal relativamente as
declaracdes(®?) cuja leitura em audiéncia de julgamento ndo seja
permitida. A finalidade subjacente a este preceito € impedir que por
via da inquiricdo como testemunhas dos 6rgdos de policia criminal
ocorra uma “fraude” ao modelo de intransmissibilidade probatoria
das declaragdes anteriormente prestadas, o que sucederia se o tri-
bunal acedesse a estas declaragdes cuja leitura é proibida através
do depoimento dos OPC, dai que a proibi¢do contida no n.° 7 seja
ainda alargada a todas as pessoas que, a qualquer titulo, tiverem
participado na recolha das declaragdes de leitura proibida, que
ficam assim igualmente impossibilitadas de ser inquiridas sobre o
contetdo destas declaragdes(®?).

(°") Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., p. 358 ¢ ainda MEDINA
DE SEICA, O Conhecimento Probatorio do Co-arguido, Coimbra, Coimbra Editora, 1999,
p. 102, que segue o mesmo sentido do acorddo do STJ de 17-01-1996 (Proc. n.° 048699;
Relator: AUGUSTO ALVES) nesta matéria.

()  JosE ANTONIO BARREIROS, “Depoimento policial em audiéncia penal. Ambito
e limites”, Revista Policia e Justiga, 111 série, n.° 4, (Jul.-Dez.), 2004, p. 21, aponta uma
imprecisdo terminologica na norma — o n.° 7 fala em “tiverem recebido declaragdes”, mas
na verdade estdo aqui incluidos os autos de diversa natureza e as inquiri¢des, 0 que consti-
tui uma limitagdo da dimenséao subjectiva do preceito que pode induzir em erro. O autor
considera igualmente existir uma contradi¢do entre a formulagdo e o lugar da inser¢do sis-
tematica do art. 356.°, n.° 7, na medida em que a norma nao decreta proibicao de leituras
em audiéncia, mas sim uma proibi¢ao de depoimentos sobre matéria que esteja documen-
tada em autos escritos e ainda uma auséncia de previsdo quanto a natureza juridica do
incumprimento da norma, o que permite concluir que se estara perante uma mera irregula-
ridade processual em caso de incumprimento.

() DAaMIAO DA CUNHA, 0b. cit., p. 441, retracta o preceito como uma “dupla val-
vula de seguranca”, pois impede uma “fraude” ao regime de proibi¢des de leitura — sobre
os OPC e sobre outras pessoas que tiverem participado na recolha de declaragdes.
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Antonio Barreiros coloca um problema de interpretacdao do
art. 356.%, n.° 7, relativamente a dimensao subjectiva da norma(®*).
Nas situagdes em que um OPC nio tiver recebido declaragdes
nem tiver participado na sua recolha mas ainda assim assistiu a
producao das mesmas podera depor sobre o contetido dessas
declaragdes? A questdo ¢ pertinente atendendo a que, como nota o
autor, os OPC partilham instalacdes e assistem discretamente a
depoimentos e declaragdes recolhidos por colegas por uma ques-
tao de tactica policial. O mesmo problema sucede relativamente a
outras pessoas que tenham assistido a producao de declaragdes.
Através de uma interpretagao literal da norma poderia defender-se
que os OPC ou outras pessoas que assistiram a producao de decla-
racdes podem prestar depoimento sobre o conteudo destas decla-
racdes. No entanto, cremos que ndo € esta a interpretagdo correcta
da norma que deve antes ser alvo de uma interpretacao teleolo-
gica, impedindo-se o depoimento sobre o contetido das declara-
¢oes cuja leitura ndo for permitida em audiéncia de julgamento a
todas as pessoas ¢ aos OPC que tiverem de algum modo assistido
a producao de declaragdes. Com efeito, da andlise da finalidade
subjacente ao preceito resulta que a norma do art. 356.°, n.° 7, visa
impedir o depoimento dos OPC ou de quaisquer pessoas que, de
alguma forma, tenham assistido a producao das declaragdes cuja
leitura em audiéncia ¢ proibida, ou seja, visa impedir uma
“fraude” ao modelo de intransmissibilidade probatoria das decla-
racoes prestadas em fase anterior ao julgamento que ocorreria se
os OPC ou as pessoas que assistiram a producao de declaragdes
tivessem a possibilidade de depor sobre o contetdo destas decla-
racoes.

No que diz respeito a orientacdo jurisprudencial relativa a
dimensao subjectiva da norma do n.° 7 do art. 356.° o STJ, no acor-
dao de 15-11-2000(%), afirmou que em audiéncia de julgamento os
orgdos de policia criminal podem prestar depoimento como teste-
munhas quanto a factos por si apurados antes da participagdo e

(**)  JOSE ANTONIO BARREIROS, 0b. cit., p. 25.
() Proc. n.° 2551/2000. Relator: FLORES RIBIEIRO.
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desde que ndo tenham tido qualquer intervencao no decurso do
processo(°).

No que concerne ao exercicio do direito ao siléncio em
audiéncia de julgamento por parte do arguido o STJ, no acordao
de 11-07-2001(°7), concluiu que nestas situagoes ficam impedidas
de depor como testemunhas as pessoas que recolheram ou auxilia-
ram na recolha das declaracdes do arguido, com o argumento de
que: “...em tal caso, ndo se poderia falar em contradicao ou discre-
pancia com as anteriores declaragdes, ja que o siléncio ndo tem o
valor de sim, ndo ou talvez”.

No que respeita a dimensao objectiva da norma em analise
importa considerar que os OPC ou outras pessoas podem depor
sobre quaisquer outras matérias que ndo sobre a prestacdo de
declaracdes cuja leitura € proibida em audiéncia de julgamento(®®),
tal como concluiu a jurisprudéncia portuguesa que sustentou que
sa0 admissiveis os depoimentos dos OPC enquanto testemunhas e
em audiéncia quanto a factos de que tenham conhecimento directo
quanto a informacoes obtidas em diligéncias externas, tal como
concluiu o TRL no acordao de 7-05-2002(%°) ou relativamente a
informacdes obtidas por meios diferentes de declaragdes obtidas
em auto, ficando incluidas as ac¢des de prevengao e as vigilancias
— acordao TRL de 25-10-2000(7°).

Importa referir que o acordao de 11-12-1996("") do STJ consi-
derou que a proibi¢ao contida neste preceito ndo abrange o depoi-
mento dos agentes da PJ em audiéncia sobre a reconstitui¢do do
crime a que procederam.

Ainda relativamente ao ambito de aplicagdo do n.° 7 do
art. 356.°, Damido da Cunha(”) coloca ainda a questao de saber se

(°®)  No mesmo sentido podem ver-se os acordaos do STJ de 29-03-1995 (Proc.
n.° 046393. Relator: LoPEs RocHA), e de 11-12-1996 (Proc. n.° 780/96. Relator: FLORES
RIBEIRO).

(°7)  Proc. n.° 01P1796. Relator: LOURENCO M ARTINS.

(°®) Neste sentido, JOSE ANTONIO BARREIROS, 0b. cit., p. 27.

() Proc. n.° 0022455. Relatora: MARGARIDA BLASCO.

() Proc. n.° 0052823. Relator: SANTOS MONTEIRO.

(™) Proc. n.° 96P780. Relator: FLORES RIBEIRO.

(™ Idem, p. 427.
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sera admissivel o depoimento dos 6rgaos de policia criminal sobre
declaragdes recolhidas a declarantes que ndo comparecam na
audiéncia de julgamento por falecimento, anomalia psiquica ou
impossibilidade duradoura. Embora o n.° 4 apenas permita a leitura
das declaragdes anteriormente recolhidas a estes declarantes se
tiverem sido prestadas perante o MP ou o juiz, a verdade é que o
art. 129.° in fine poderia fundamentar uma solugao diversa. Porém,
Damido da Cunha considera que tal depoimento nao serd admissi-
vel em face das exigéncias impostas pelo n.° 4 do art. 356.°("3).

Reportando-se a dimensao objectiva do art. 356.°, n.° 7, Ant6-
nio Barreiros(7*) considera que nao deve ser permitido o depoi-
mento policial relativamente ao teor dos relatorios policiais de
resumo do inquérito. Segundo o autor, considerar admissiveis tais
depoimentos constituiria abuso de direito. Por outro lado, de
acordo com a posicao sustentada pelo autor, sempre que a lei per-
mita abstractamente a leitura das declaragdes em audiéncia de jul-
gamento Ou NO Processo essa permissao seja em concreto alcan-
cada, ¢ permitido o depoimento dos OPC ou de outras pessoas
relativamente ao conteudo daquelas declaragdes, atendendo a for-
mulacao do art. 356.°, n.° 7, ¢ a sua inser¢ao sistematica(”).

A matéria convoca ainda o problema dos depoimentos dos
OPC ou de outras pessoas sobre o conteudo das escutas telefoni-
cas. Segundo José Antonio Barreiros(’®), uma vez que as escutas
telefonicas devem ser transcritas (art. 188.°, n.° 1, do CPP) estamos
perante prova documental, pelo que ndo se encontram abrangidas
pela previsdo dos arts. 356.° e 357.°, sendo admissivel o depoi-

() DaMIAO DA CUNHA, ob. cit., p. 433, faz ainda alusdo a solugdo adoptada no
Direito Italiano que preconizou, alids, uma solugdo absolutamente contraria ao regime por-
tugués, ja que a Corte Costituzionale declarou a ilegitimidade constitucional da norma que
impedia a prestagao de depoimento por agentes da policia judiciaria sobre declaragdes de
testemunhas, fundamentando a decisdo com o argumento de que em caso de nao ser possi-
vel adquirir os elementos probatorios por método oral em julgamento, aquele impedimento
traduzir-se-ia numa preclusdo irrazoavel da descoberta da verdade.

(™) JOSE ANTONIO BARREIROS, 0b. cit., p. 28.

(7*)  JOSE ANTONIO BARREIROS, 0b. cit., p. 27, mas contra CARLOS ADERITO TEI-
XEIRA, “Depoimento indirecto e arguido: admissibilidade e livre valoragdo versus proibi-
¢do de prova”, Revista CEJ, n.° 2, 1.° semestre, 2005, p. 178.

(") JOSE ANTONIO BARREIROS, 0b. cit., p. 30.
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mento dos OPC ou de outras pessoas sobre o contetido das escutas
telefonicas.

Mas a previsdo dos arts. 356.°, n.° 7 e 357.°, n.° 2, convoca
ainda um outro problema com tratamento doutrinario e jurispru-
dencial controverso: a matéria das denominadas “conversas infor-
mais”. Por isso, dedicaremos um topico especificamente focado
para esta matéria.

1.3.1. O problema das “conversas informais” entre o arguido
e os 6rgaos de policia criminal

Na matéria relativa ao depoimento prestado pelos 6rgdos de
policia criminal convoca-se o problema das denominadas “conver-
sas informais”, isto ¢, as declaracdes prestadas pelo arguido
perante os OPC que nao foram reduzidas a escrito.

E possivel distinguir, na jurisprudéncia portuguesa, duas
orientacdes na forma de tratamento desta matéria.

Uma primeira orientagdo pode encontrar-se na decisao do STJ
de 29-01-1992(77) que teve por objecto um caso de conversas infor-
mais com uma pessoa ndo constituida formalmente como arguida,
tendo o STJ ponderado que os OPC tém por fungdo carrear para o
processo todos os elementos que lhes advenham das declaracdes
dos arguidos, de modo que as conversas informais ndo podem ser
apreciadas pelo tribunal, nem mesmo através da referéncia a sua
existéncia “...em virtude de tais conversas passarem a ser dados de
facto ndo carreados para os autos quando deveriam ter sido e,
como tal, incognosciveis.” O tribunal concluiu, por isso, que
estava vedada a possibilidade de admitir os depoimentos dos
o6rgaos de policia criminal sobre o contetdo e a forma das declara-
¢oes informais dos arguidos.

De igual forma, a jurisprudéncia do STJ teve ja ocasido de se
pronunciar no acordao de 11.07.2001("®) no sentido de negar a

() Proc. n.° 42/290. Relator: FERNANDO FISHER DE SA NOGUEIRA.
() Proc. n.° 01P1796. Relator: LOURENCO MARTINS.
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existéncia de conversas informais com validade probatoria a mar-
gem do processo(”?).

Em sentido discordante decidiu o STJ no acérdao de 29-03-
-1995(%) que concluiu que os 6rgaos de policia criminal estdo proi-
bidos de serem inquiridos como testemunhas sobre o contetido de
declaragdes que tenham recebido e cuja leitura ndo seja permitida,
mas ndo estdo impedidos de depor sobre o relato de conversas infor-
mais que tenham tido com os arguidos, pelo que estas conversas
podem ser valoradas pelo tribunal, a menos que fique provado que o
agente investigador escolheu deliberadamente esse meio (ou seja
tenha decidido ndo reduzir a escrito as declaragdes) para evitar a
proibi¢do de leitura destas declaracdes em audiéncia de julgamento.

Na doutrina, para Damido da Cunha(®') as conversas infor-
mais sdo, tdo simplesmente, processualmente inexistentes, pelo
facto de a fungdo dos 6rgdos de policia criminal ser a de carrear
para o processo todos os dados fornecidos pelas declaragdes do
arguido, ou seja, vale nesta matéria o principio quod non est in
auto, non est in mundo(®*), de modo que todas as conversas sao,
por principio, formais(®*). Em todo o caso, destaca o autor, mesmo
que se pudesse aceitar a existéncia de declaragdes nao reduzidas a
escrito, tais declaragdes estariam sempre sujeitas a uma proibicao
de prova em audiéncia de julgamento.

Da mesma forma, para José Antonio Barreiros ndo ¢ admissi-
vel o depoimento dos OPC sobre conversas informais(®4).

() No mesmo sentido pode ver-se o acordao do TRC de 7-04-2010 (Proc.
n.° 386/09.1TBNLS.CI1. Relator: ESTEVES MARQUES) ¢ o acordao do TRL de 29-05-2012
(Proc. n.° 53/09.6PHLSB.L1-5. Relator: ARTUR VARGUES).

(*)  Proc. n.° 046393. Relator: LOPES ROCHA.

(®") DAMIAO DA CUNHA, ob. cit., pp. 425 ¢ ss.

(#2) Sobre o principio, vide, GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo
Penal, vol. 11, Lisboa, Verbo, 1993, pp. 139 e 140.

(*3) DAMIAO DA CUNHA, 0b. cit., p. 427, em analise ao acordao do STJ de 29-03-
-1995 realga que o recurso aos conceitos inexistentes de “conversas” e “informais” signi-
fica a negacao do caracter formal e protectivo que ¢ concedido as declaragdes do arguido.
De resto, considera o autor que da sua aceitagdo decorre uma contradigdo com a letra e a
teleologia da lei, ou seja, a de que as declara¢des anteriores sejam directamente valoradas
e ndo apenas como dados criticos das declaragdes prestadas em audiéncia.

(®*)  JOSE ANTONIO BARREIROS, 0b. cit., p. 28.
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2. Depoimento Indirecto

O regime juridico-processual portugués do depoimento indi-
recto encontra-se regulado no art. 129.°. Prevé o n.° 1 do art. 129.%:
“Se o depoimento resultar do que se ouvir dizer a pessoas determi-
nadas, o juiz pode chamar estas a depor. Se o nao fizer, o depoi-
mento produzido ndo pode, naquela parte, servir como meio de
prova, salvo se a inquiri¢ao das pessoas indicadas nao for possivel
por morte, anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de
serem encontradas”(®?).

Através da leitura da norma ¢€ possivel identificar os requisitos
de aceitacdo do depoimento de ouvir-dizer. Desde logo, a testemu-
nha de ouvir-dizer tera de identificar a “testemunha-fonte”, ou seja,
a fonte material de onde provém o conhecimento dos factos.
Refira-se que no caso de a testemunha de ouvir-dizer ndo estar em
condicdes de indicar a pessoa ou a fonte através das quais tomou
conhecimento dos factos ou se recusar a fazé-lo, o n.° 3 do
art. 129.° impede que o seu depoimento sirva como meio de prova.
As Unicas excepgoes a este requisito estdo previstas na parte final
do n.° 1 (morte, anomalia psiquica superveniente ou impossibili-
dade das fontes de informacdo serem encontradas)(®¢). O art. 129.°

(®%) Na vigéncia do CPP de 1929, o art. 233.° regulava o regime do depoimento
indirecto: “As testemunhas ser4 perguntado o modo por que souberam o que depdem. Se
disserem que sabem de vista... Se disserem que sabem de ouvido serdo perguntadas a
quem o ouviram, em que tempo ¢ lugar, e se estavam ai outras pessoas...”. Um § nico
previa a inutilizabilidade da prova testemunhal de ouvir dizer: “o juiz ndo mandara escre-
ver a resposta da testemunha que nio dé razdo alguma da ciéncia do que afirma”. E impor-
tante mencionar que na vigéncia do CPP de 1929 MANUEL DE ANDRADE, “Parecer”, Colec-
tdanea de Jurisprudéncia, V1, 1, 1981, pp. 5-11, considerava que o n.° 5 do art. 32.° da CRP
de 1976 tinha tornado inconstitucional a permissao de testemunhos de ouvir dizer em Pro-
cesso Penal, em virtude de tal utilizagdo e valoragdo serem incompativeis com um pro-
cesso de estrutura acusatoria, por serem contrarios “aos principios da imediacdo e do con-
tra-interrogatorio na fase de julgamento”. O autor defendia, por isso, a proibi¢do absoluta
da utilizabilidade dos testemunhos de ouvir-dizer na fase de julgamento.

(%)  Para DAMIAO DA CUNHA, 0b. cit., p. 439, 0 129.°, n.° 1, parte final, constitui
uma valvula de seguranga de que o arguido dispde para fazer face a perda de contributos
probatorios que ndo podem ser salvaguardados por via do mecanismo funcionalmente
mais adequado — a antecipag@o da produgdo de prova — garante-se ao arguido uma certa
paridade face ao MP, ja que o recurso ao depoimento indirecto pode ser a unica via proces-
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preve, assim, um regime de “admissibilidade condicionada” do
depoimento indirecto(*).

A obrigacao de indicar a fonte tem como finalidade dissuadir
relatos que ndo possam ser confirmados na fonte em resultado da
testemunha de ouvir-dizer ser incapaz de identificar ou individuali-
zar aquela fonte ou por ndo pretender identifica-la(®®).

A admissibilidade do depoimento indirecto estd igualmente
dependente do dever de o tribunal chamar a depor a testemunha-
fonte. A ratio da norma tem subjacente o propdsito de aferir da cre-
dibilidade do testemunho indirecto e permitir ao julgador tomar
contacto directo com a testemunha e o relato-fonte(3/%).

Em matéria de direito ao siléncio, a questdo que se coloca
relativamente ao regime do depoimento indirecto reside em saber
se o depoimento de uma testemunha quanto a uma conversa infor-

sual de que o arguido dispde para face aquelas situagdes em que a testemunha por si indi-
cada ndo comparece em audiéncia de julgamento.

(®7) Refira-se que o CPP regulou o regime do depoimento indirecto nos mesmos
termos em que o fazia o Progetto preliminare de 1978, posteriormente convertido e modi-
ficado no art. 195.° do CPPI. Esta solugdo foi, por sua vez, inspirada na doutrina e jurispru-
déncia alemas. No art. 195.° do CPPI encontra-se previsto um dever de o juiz determinar a
inquiricao da pessoa ausente, sob pena de inutilizabilidade do depoimento da testemunha
de ouvir-dizer, mas ao contrario do regime portugués prevé-se que “o juiz, a pedido de uma
parte determina que aquela seja chamada a depor”.

Ao contrario de paises como Portugal, a Franga, a Alemanha ou a Italia, no Direito
Norte-Americano e na lei inglesa vigora uma regra geral de proibi¢do do depoimento indi-
recto. MIREILLE DELMAS-MARTY, 0b. cit., pp. 646 ¢ 647, da-nos conta da existéncia de uma
forte critica a regra de inadmissibilidade do depoimento indirecto da lei inglesa, resultado
das inimeras excepgdes a regra de proibi¢do que conferem ao regime uma feigdo com-
plexa.

(*%) Porque, por exemplo, teme represalias ou ndo quer sujeitar-se a incomodos.

(*) CarrLos ADERITO TEIXEIRA, “Depoimento indirecto e arguido: admissibilidade
e livre valoragao versus proibi¢ao de prova”, Revista CEJ, n.° 2, 1.° semestre, 2005, p. 135.

(?%)  Como salienta CARLOS ADERITO TEIXEIRA, 0b. e loc. cit., a utilizagdo pelo
legislador do verbo “pode” no n.° 1 do art. 129.° significa um poder-dever inscrito no con-
tetido da tarefa de prossecucdo da verdade material. A utilizagao da formulagdo demonstra
um poder ndo vinculado as pretensdes das partes em consonancia com o art. 340.° do CPP.
Segundo PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., pp. 343 e 344, este dever de o juiz cha-
mar a fonte de conhecimento a depor ¢ imposto pelo principio da imediagao, a luz do qual
deve ser lido o art. 129.°. De todo 0 modo, como nota PAULO DA MESQUITA, 0b. cit., p. 529,
no regime do depoimento indirecto “ressalta a proeminéncia do principio da investigacao,
cujo canone condutor indicia a recusa da responsabilidade probatoria das partes”.
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mal que manteve com o arguido antes, durante ou ap6s a pratica de
um crime, configura um depoimento indirecto para efeitos do
art. 129.° do CPP e se tal depoimento ¢ admissivel em face do
direito ao siléncio do arguido. A resposta da doutrina portuguesa ¢é
consensual no sentido em que nao se aplica o regime do art. 129.°a
este quadro de situagdes, sendo o tipo de resposta ja diferenciado
quanto ao modo de valorar o depoimento da testemunha de ouvir-
dizer. Carlos Adérito Teixeira(®') considera que do mesmo modo
que o arguido esta impedido de depor como testemunha nos termos
gerais, também em sede de produgdo de depoimento indirecto ndo
se pode ficcionar que o arguido passaria a ser testemunha-fonte,
desde logo porque ndo esta obrigado a prestar declaragdes em vir-
tude do seu direito ao siléncio e, mesmo que decida prestar decla-
ragdes, nao estd sujeito a um dever de verdade em tudo quanto
diga. E por isso o estatuto do arguido no processo que o impede de
se constituir como testemunha-fonte, independentemente de o
arguido decidir prestar declaragdes ou exercer o seu direito ao
siléncio. Para o autor, nada impede, contudo, que o depoimento da
testemunha de ouvir-dizer seja apreciado a luz da regra geral de
livre apreciacdo da prova (art. 127.° do CPP)(*?).

E também com base no estatuto processual do arguido e na
estrutura acusatoria do processo penal portugués que Paulo Da
Mesquita(®®) defende a inadmissibilidade de atribuir ao arguido o
estatuto de testemunha-fonte. Na perspectiva do autor, a teleologia
do regime geral do depoimento indirecto apresenta-se incompati-
vel com a sua aplicagdo ao arguido, na medida em que se consa-
grou um modelo dinamico de indagacao junto da fonte de conheci-
mento que se apresenta ilegitimo em relagdo ao arguido como
fonte de ouvir-dizer. Por isso, sustenta o autor que o depoimento
indirecto sobre o que se ouviu dizer ao arguido deve ser apreciado
de acordo com as regras gerais sobre valoracdo da prova, se nao
houver outra causa de inadmissibilidade(®*).

(°")  CARLOS ADERITO TEIXEIRA, 0b. cit., p. 161.
(*?)  Idem, p. 164.

() PauLo DA MESQUITA, o0b. cit., p. 586.

(%) Ibidem.
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Damido da Cunha(®®) considera que ndo ¢ configuravel um
testemunho sobre o que se ouviu dizer a um sujeito processual, ja
que quanto a este decisivas sdo as declaragdes prestadas na audién-
cia de julgamento(°®). Do mesmo modo, segundo Paulo Pinto de
Albuquerque(®’) ndo ¢ admissivel o depoimento indirecto sobre o
que se ouviu dizer ao arguido, ao assistente e as partes civis porque
as “pessoas” a que a parte final do n.° 1 do art. 129.° se refere sao
apenas as testemunhas. Por isso, na perspectiva deste autor, sendo
o art. 129.° uma norma excepcional ela ndo pode, em violagdao do
principio da imediagdo, ser aplicada analogicamente ao depoi-
mento de uma testemunha sobre o que ouviu dizer ao arguido, ao
assistente ou as partes civis(®®). Refira-se que para Paulo Pinto de
Albuquerque as testemunhas apenas podem depor sobre aquilo que
ouviram dizer ao arguido durante a pratica dos factos criminosos a
que assistiram, mas ndo podem depor sobre conversas tidas com o
arguido depois da pratica do crime, ja que este constitui um verda-
deiro depoimento indirecto cuja valoragdo pelo tribunal no pro-
cesso violaria o direito ao siléncio do arguido(*’). Por isso, sustenta
o autor que ¢ inconstitucional o art. 129.°, n.° 1, do CPP, por viola-
cao do art. 32.°, n.° 1, da CRP, se interpretado no sentido de permi-
tir o depoimento indirecto de testemunha sobre o que ouviu dizer
ao arguido depois da ocorréncia do crime, independentemente de o
arguido ter estado presente na audiéncia de julgamento e tenha

() DAMIAO DA CUNHA, ob. cit., p. 438.

(°) O acordao do STJ de 29-03-1995 analisado no ponto anterior relativo as deno-
minadas “conversas informais” incide também sobre a matéria do depoimento indirecto.
De acordo com o STJ “...falta demonstrar que o art. 129.° do Codigo de Processo Penal
proibe o depoimento por ouvir dizer quando quem diz é o arguido.” DAMIAO DA CUNHA,
ob. cit., p. 430, debrucando-se sobre esta afirmagao do acordao, sustenta que o acordao con-
traria o principio nemo tenetur se ipsum accusare e coloca a este proposito uma questao elu-
cidativa do problema: “Ficaria, porém, em aberto saber como teria decidido o Tribunal se,
em vez do arguido, estivesse em causa uma testemunha que, na audiéncia de julgamento, se
recusasse validamente a depor. Neste caso, aceitaria o Tribunal a impossibilidade de teste-
munho indirecto, fazendo valer o principio nemo tenetur se ipsum accusare para a teste-
munha, mas negando-o para o arguido? Ou entdo definitivamente aquele principio passaria
a ser estranho ao nosso processo penal?”’

(°7)  PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., p. 344.

(%) Ibidem.

(*) Idem, p. 345.
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exercido o direito ao siléncio ou ndo tenha comparecido em
audiéncia('%).

Concordamos com a posi¢ao doutrinaria que considera inad-
missivel que o arguido tome a veste de testemunha-fonte. A consa-
gracdo do direito ao siléncio, com a consequenre proibicdo de o
arguido depor como testemunha ajuramentada e a ndo exigéncia de
de um dever de verdade estdo na base da proibi¢do. De outro
modo, consagrar a posi¢do de testemunha-fonte para o arguido
seria conceder ao regime do depoimento indirecto uma irremedia-
vel incongruéncia sistematica.

O Tribunal Constitucional pronunciou-se sobre a questao de
saber se podera ser valorado o depoimento de uma testemunha
quanto ao que ouviu dizer ao co-arguido quando este decide exer-
cer o seu direito ao siléncio em audiéncia de julgamento no acor-
dao n.° 440/99('°"), decis@o em que o Tribunal concluiu que o
art. 129.°, n.° 1, conjugado com o art. 128.°, n.° 1, interpretado no
sentido de que o tribunal pode valorar livremente os depoimentos
indirectos de testemunhas que relatem conversas tidas com um co-
arguido que se recusa a depor ao abrigo do respectivo direito ao
siléncio, ndo ofende o direito de defesa do arguido('??). O TC con-
siderou, em sentido concordante, no acordao n.° 362/2000('%%) que
também nao ofende o direito de defesa do arguido a admissibili-
dade do depoimento indirecto da testemunha que profere declara-
coes em sentido discordante das declaragdes prestadas pelo
arguido em audiéncia de julgamento.

Em todo o caso, evidencia Paulo D4 Mesquita(!**) que na
jurisprudéncia do TC ndo ¢ facil encontrar uma linha padronizada
ou uma teoria global de tratamento deste tipo de casos, apesar de se
conseguir descortinar uma tendéncia de recusa de salvaguardas
genéricas do arguido em relacdo a utiliza¢do no processo do que
disse extraprocessualmente.

(199 Ibidem.

(1) Proc. n.° 268/99. Relator: CONSELHEIRO MESSIAS BENTO.

(1) Adere a decisdo do acorddo CARLOS ADERITO TEIXEIRA, ob. cit., p. 164.
(19%)  Proc. n.° 452/99. Relator: CONSELHEIRO SOUSA E BRITO.

(194)  PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 587.
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Cremos que deve ser admitida a valoragdo probatodria do
depoimento da testemunha que relata conversas tidas com o
arguido que, em audiéncia de julgamento, opta por nao prestar
declaragdes com fundamento no proprio direito ao siléncio do
arguido. Com efeito, como ficou demonstrado na Parte I desta
exposi¢ao, o arguido ndo pode ser prejudicado pelo facto de deci-
dir exercer o seu direito ao siléncio, nem mesmo quando opta por
um siléncio parcial. Porém, do exercicio do direito ao siléncio pelo
arguido resultam consequéncias do ponto de vista factico, desde
logo, o arguido renuncia voluntariamente a contribuir com a sua
versao sobre os factos apresentados no processo. Por isso, o direito
ao siléncio do arguido nao tem a virtualidade de impedir o apaga-
mento ou a inutilizagdo das declaracdes prestadas por uma teste-
munha.

A relevancia do depoimento indirecto para a problematica da
leitura das declarag¢des anteriores ao julgamento tem de ser enqua-
drada a luz dos arts. 356.°, n.° 7, ¢ 357.°, n.° 2, ja que por via dos
citados normativos se impede uma fraude a obtencdo de depoimen-
tos dos 6rgaos de policia criminal. Assim, a lei procura definir
quais os autos passiveis de reprodu¢do em audiéncia de julgamento
e, quanto aqueles de regime marcado pela regra da intransmissibi-
lidade probatoria, a lei proibe o depoimento indirecto sobre tais
declaracdes. Como nota Germano Marques da Silva('%), o regime
do depoimento indirecto € reforcado pelo art. 356.°, n.° 7, pelo que
da conjugagdo dos dois regimes em presenga resultard a proibicao
do testemunho de ouvir dizer por parte dos 6rgaos de policia crimi-
nal ou de outras pessoas que tiverem participado na recolha de
declaragdes cuja leitura em audiéncia seja proibida.

O depoimento indirecto de um OPC passivel de ser valorado
pelo tribunal pode também advir das declaracdes de um agente
infiltrado, matéria que também colide com o alcance da prerroga-
tiva contra a auto-incriminacdo. Refira-se que para Paulo Pinto de
Albuquerque('°®) ¢ admissivel o depoimento do agente infiltrado
sobre os factos criminosos a que tenha assistido ¢ sobre o que

(1) GERMANO MARQUES DA SILVA, 0b. cit., p. 133.
(1) PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., p. 346.
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ouviu dizer ao arguido durante a pratica daqueles factos (incluindo
os actos preparatorios e de execucdo até a consumagao do crime).
Todavia, o autor considera que ndo ¢ admissivel o depoimento do
agente policial sobre o que ouviu a uma testemunha ou declarante
depois da pratica dos factos criminosos, mesmo que essa pessoa
venha a falecer antes da audiéncia de julgamento, ou venha a sofrer
de doenga grave e o seu estado se agravasse se tivesse de ser
ouvida em audiéncia ou se for uma pessoa muito jovem e a inquiri-
¢do na audiéncia possa constituir uma experiéncia traumatica('%7).
O autor estabelece um paralelismo com o art. 356.°, n.° 4, demons-
trando que se as declaracdes da pessoa ao agente policial ndo tives-
sem sido registadas por escrito nao poderiam ser lidas na audién-
cia, a ndo ser que o MP, o assistente e o arguido estivessem de
acordo na sua leitura (art. 356.°, n.° 5), pelo que, nao tendo sido
reduzidas a escrito constituem tdo-somente uma conversa infor-
mal. Por isso, conclui o autor, que o art. 356.°, n.° 7, veda o apro-
veitamento em audiéncia de conversas informais entre os agentes
policiais e testemunhas ou declarantes, ainda que estas pessoas
venham a falecer posteriormente, a padecer de anomalia psiquica
superveniente ou seja impossivel localiza-las(1%%). O autor preco-
niza a mesma solugdo para os depoimentos dos agentes policiais
que mantiveram conversas informais com o suspeito ou o arguido
depois da pratica do crime e fora do inquérito. Afirma o autor que
se as declaragdes dos suspeitos tivessem sido registadas por escrito
elas ndo poderiam ser lidas na audiéncia atendendo ao art. 357.°, a
ndo ser que o arguido assim o solicitasse, pelo que, ndo tendo sido
reduzidas a escrito constituem apenas conversas informais cujo
contetido ndo pode ser reproduzido em audiéncia('??).

Nesta matéria, ndo pode deixar de atender-se a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional que no acordao n.® 213/94('1?) conside-
rou que € atentatdria das garantias de defesa uma interpretacao
extensiva da parte final do n.° 1 do art. 129.° que permita a valora-

(17 Ibidem.
(19%)  Ibidem.
(199 Ibidem.
("9 Proc. n.° 719/92. Relator: CONSELHEIRO RIBEIRO MENDES.
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cao do depoimento de agentes de policia criminal acerca de con-
versas tidas com uma co-arguida do recorrente, no periodo em que
aquela se encontrava detida e que ndo pode ser encontrada para
prestar declaragdes em audiéncia de julgamento, tendo sido decla-
rada contumaz. O que importa reter da argumentacao do TC ¢ que
o Tribunal considerou que a valoragdo do depoimento dos agentes
policiais ¢ inconstitucional nao pelo facto de se tratar de um depoi-
mento indirecto ou pelo facto de a testemunha-fonte ser a co-
-arguida, mas sim pelo facto de se tratar de um depoimento acerca
de declaracdes da co-arguida obtidas de modo ilegal, ja que a co-
arguida apenas poderia ter sido interrogada pela primeira vez pelo
juiz de instrucdo, ndo podendo os 6rgaos de policia criminal obter
daquela declaragoes e, por outro lado, as declaragdes da arguida
deveriam ter sido reduzidas a auto.

3. Leitura de declaracdes prestadas pelo arguido —
art. 357.°

Estabelece o art. 357.° que a leitura de declaragdes anteriores
do arguido s6 ¢ permitida quando a mesma for por este solicitada,
seja qual for a entidade perante a qual foram prestadas (alinea @) ou
quando houver contradi¢des ou discrepancias entre aquelas decla-
racdes e as prestadas em audiéncia, desde que as anteriores decla-
ragdes tenham sido prestadas perante o juiz (alinea b)).

Da conjugacdo das alineas da norma em anélise resulta com
evidéncia que o pressusposto de admissibilidade de leitura das
anteriores declaracdes ¢, em primeiro lugar, que o arguido tenha
renunciado, em audiéncia de julgamento, ao seu direito ao siléncio.

A leitura das declaragdes anteriores a solicitagdo do arguido ¢
expressao do direito a prestar declaragdes na audiéncia de julga-
mento, previsto no art. 343.°, do CPP, pelo que pode o arguido con-
formar o ambito das declaracdes, decidindo quais as que pretende
ou nao que sejam lidas. As declaragdes anteriormente prestadas
pelo arguido ficam assim reservadas a uma funcdo de meio de
investigacdo e de informacao dos restantes sujeitos processuais
que poderdo assim adoptar a estratégia processual mais conve-
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niente de acordo com tais declaragdes, cuja leitura em audiéncia
dependerd integralmente do poder dispositivo do arguido(''!).

Como caracteristicas distintivas do regime portugués do esta-
tuto do arguido como fonte de prova relativamente ao sistema
adversarial ressaltam a protec¢do do arguido contra a auto-incrimi-
nag¢do, incluindo as declaracoes prestadas de forma voluntaria,
bem como a direccao pelo juiz da estratégia e actividade material
de interrogatorio do arguido(''?).

Por fim, importa salientar que o art. 357.° ndo regula os casos
de permissao de leitura de declaragdes anteriores ao julgamento
para as situagdes em que o arguido ndo pode comparecer em
audiéncia de julgamento. Na doutrina, Paulo Pinto de Albuquer-
que('?) sustenta que as declara¢des anteriores nao podem ser lidas,
estando vedada a aplicacdo do art. 356.°, n.° 4.

Por outro lado, note-se que quando o art. 356.°, n.° 4 se refere
a “declarantes” esta a reportar-se as testemunhas, assistentes e par-
tes civis, ndo sendo aplicavel aos arguidos.

Seguimos neste ponto a doutrina preconizada por Sandra Oli-
veira e Silva(''%), segundo a qual o art. 357.° contém uma proibi¢do
implicita de valoracdo dos depoimentos anteriores ao julgamento
nas hipdteses em que o arguido ¢ julgado na auséncia (art. 334.°,
n.° 2).

O art. 357.° coloca 0 mesmo problema para os casos de co-
argui¢do. Este tema serd abordado no tdpico seguinte.

(") Refere DAMIAO DA CUNHA, 0b. cit., p. 419, que a leitura das declaragdes ante-
riormente prestadas pelo arguido ndo tem uma relevancia probatoria directa, apenas ser-
vindo como prova critica daquelas declaragdes, em virtude de o arguido dispor de um
direito de autodeterminagio processual das suas declaragoes.

("2)  PAuLO DA MESQUITA, 4 Prova do Crime e o que se disse antes do Julga-
mento, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 582.

("3)  PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., p. 900.

("%)  SANDRA OLIVEIRA E SILVA, A Protec¢do de Testemunhas no Processo Penal,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 249.
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4. Declaracdes do co-arguido

Nos termos do art. 133.°, n.° 1, alinea a), do CPP estdao impe-
didos de depor como testemunhas os arguidos e os co-arguidos no
mesmo Processo ou em Processos conexos enquanto mantiverem
aquela qualidade('").

A razao subjacente a previsdo desta norma tem como funda-
mento uma ideia de protec¢ao do arguido e de tutela da sua liber-
dade de declaragdo, decorréncia do principio nemo tenetur se
ipsum accusare. A norma protege o (co-)arguido das consequén-
cias que resultariam para ele de ter de prestar depoimento enquanto
testemunha ajuramentada('!°).

Mas a consagragao do direito ao siléncio provoca consequén-
cias também no ambito da credibilidade do depoimento dos co-
arguidos. Embora, o art. 345.°, n.° 4, introduzido pela revisdo
de 2007('"7), preceitua que “nao podem valer como prova as decla-
racdes de um co-arguido em prejuizo de outro co-arguido quando o
declarante se recusar a responder as perguntas formuladas nos ter-
mos dos n.°s 1 e 2”7, o que garante o exercicio do contraditério, o
facto € que a vigéncia de um abrangente direito ao siléncio coloca
em causa a relevancia do depoimento dos co-arguidos para efeitos
de formagao da convicgao do tribunal. Doutro modo, como se pode
depreender da analise das normas supra citadas, o regime das
declaragdes dos co-arguidos gera tensdes derivadas de interesses

(") Sobre a matéria da co-argui¢do vide MEDINA DE SEICA, O Conhecimento Pro-
batorio do Co-arguido, Coimbra, Coimbra Editora, 1999.

(%) Neste sentido, acérdao do TC n.° 304/2004 (Proc. n.° 957/03. Relator: CONSE-
LHEIRO ARTUR MAURICIO).

(")  No dominio do regime anterior a Reforma de 2007, o TC, no acoérdao
n.° 524/97 considerou que a norma do n.° 2 do art. 345.° ofendia o art. 32.° da CRP ao ndo
garantir o exercicio do contraditorio ao co-arguido que no processo ¢ alvo de declaragdes
em seu prejuizo por outro co-arguido. Em sentido diferente, segundo LEAL-HENRIQUES/
/SIMAS-SANTOS, ob. cit., p. 360, a solugdo ndo deveria ser a declaragdo de inconstituciona-
lidade do mencionado preceito, mas simplesmente a livre apreciacdo pelo tribunal do
siléncio do co-arguido que profere declaragdes em prejuizo de outro co-arguido mas se
recusa a responder as perguntas que lhe sdo colocadas. Para estes autores, o que € relevante
¢é ter em linha de conta a natureza e a relevancia das questdes a que o co-arguido se recusou
a responder e a respectiva relevancia daquelas questdes no processo.
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conflituantes entre co-arguidos. Ora, desta colisdo de interesses
resulta uma divergéncia doutrinaria e jurisprudencial em torno da
questdo de saber se serd admissivel o depoimento do co-arguido
como meio de prova quando este depoimento se revela desfavora-
vel aos interesses dos restantes co-arguidos, sendo entendimento
dominante na doutrina e na jurisprudéncia a aceitacao do depoi-
mento do co-arguido desfavordvel aos restantes co-arguidos.
A complexidade da matéria centra-se, por isso, em torno da ques-
tao de saber em que termos deve aceitar-se a valoragao destes depoi-
mentos(''®). Neste dominio, Teresa Pizarro Beleza(''?) sublinha a
diminuida credibilidade do depoimento do co-arguido, que deriva de
varios aspectos do regime processual penal portugués, a saber: a pre-
visdo do direito ao siléncio do arguido e a impossibilidade de ser sub-
metido a prestacdo de declaragdes sob juramento (art. 140.%, n.° 3, do
CPP), o que impede a garantia do contraditorio e langa sobre o depoi-
mento do co-arguido uma forte divida sobre a veracidade das suas
declaragdes. Com base nestes argumentos, a autora conclui que o
depoimento do co-arguido constitui um meio de prova particular-
mente fragil que ndo deve ser considerado suficiente para sustentar
uma condenacgdo. Por outro lado, ndo tendo esse depoimento sido
corroborado por outras provas, a sua credibilidade ¢ nula('°).

(%) Importa fazer referéncia, neste ambito, a posi¢do doutrinaria (pioneira) de
RODRIGO SANTIAGO, “Reflexdes sobre as declaragdes do arguido como meio de prova no
codigo de processo penal de 19877, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4,
Fasc. 1, (Jan.-Mar.), 1994, p. 49, defensora da nao admissibilidade da valoragdo como
meio de prova das declaragdes do co-arguido relativamente aos demais co-arguidos.

(M%)  TERESA PIZARRO BELEZA, “Td0 amigos que nds éramos: o valor probatoério do
depoimento do co-arguido no processo penal portugués”, Revista do Ministério Publico,
A, Ano 19, n.° 74, (Abr.-Jun.), 1998, pp. 47 e ss.

('29)  TERESA P1IZARRO BELEZA, 0b. cit., p. 48, considera mesmo ser “...de constitu-
cionalidade duvidosa uma interpretagdo das normas do Codigo de Processo Penal em maté-
ria de prova que leve a pensar ser suficiente essa unica forma de convencimento do tribu-
nal.”. A autora alerta, ainda, a este proposito, para “...o risco de danos irreversiveis a
legalidade democratica que podem advir de uma excessiva colagem das nossas lei e pratica
judiciaria aos modelos «inquisitoriais» estrangeiros de pentiti (arrependidos) e infiltrados.”

O Cédigo italiano prevé que as declaragdes prestadas pelo co-arguido pelo mesmo
crime ou crime conexo sdo valoradas conjuntamente com os outros elementos de prova
que lhe confirmem atendibilidade (art. 192.°, n.>s 3 e 4, do CPPI). Assim, o Cddigo ita-
liano exige que por via de outras provas se obtenha a credibilidade das declara¢des do
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De destacar, no mesmo sentido da doutrina exposta, o acordao
do STJ de 12-07-2006('?'). O acérddo, que segue a doutrina
exposta no parecer de Figueiredo Dias junto ao processo, conside-
rou que as declarag¢des do co-arguido, pela sua especial fragilidade,
devem ser analisadas com especial cautela, carecendo de ser sub-
metidas a tratamento especifico e retiradas do alcance do regime
normal da livre aprecia¢do da prova, impondo-se neste ambito a
aplicag@o da doutrina da corroboragao('??). O acordao conclui, com
base nestes argumentos, que viola o principio da presungao da ino-
céncia a fundamentagdo exclusiva da condenacdo com base na
valoragao do depoimento do co-arguido.

No que concerne a leitura de declaragdes anteriores ao julga-
mento do co-arguido que responde juntamente com o arguido
(situacdo de comunhao processual — art. 133.°, n.° 1, alinea a), a
questdo centra-se no dominio do art. 357.°, sendo admissivel a lei-
tura destas declara¢des em qualquer uma das hipoteses contidas na
previsdo da norma.

A lei ndo regula expressamente o regime das declaragdes pres-
tadas em fase anterior ao julgamento por um co-arguido que nao
pode comparecer em audiéncia em virtude de anomalia psiquica
superveniente ou por se encontrar numa situagdo de impossibilidade
duradoura que o impega de comparecer na audiéncia, nem regula as
declaracdes do co-arguido falecido. Paulo Pinto de Albuquerque('?®)
sustenta que as declara¢des do co-arguido falecido nunca podem ser
lidas, porque o depoimento do arguido nao pode ser equiparado ao
de uma testemunha, ja que quando produziu aquele depoimento o
arguido ndo estava a obrigado a falar com verdade, pelo que ndo
pode ser aplicado o art. 133.°, n.° 1, alinea a), conjuntamente com o

co-arguido. Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, 11,
5.*ed., Lisboa, Verbo, 2008, p. 209, deveria ser esta a solugao do sistema portugués
nesta matéria.

(') Proc. n.° 1608/06. Relator: Sousa FONTE.

('??) Mencione-se que a doutrina da corroboragao traduz-se na exigéncia de que as
declaragdes do co-arguido s6 fundamentem a prova de um facto criminalmente relevante
quando exista alguma prova adicional a tornar provavel a historia do co-arguido e razoa-
velmente seguro decidir com base nas suas declaragdes.

(%) PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., pp. 899 e 900.
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art. 356.°, n.° 4('?*). Por isso, para Paulo Pinto de Albuquerque, o
regime de transmissibilidade probatoria das declara¢des do co-
-arguido (art. 133.°, n.° 1, alinea a)) que vem a padecer de anomalia
psiquica superveniente ou que se encontra numa situa¢ao de impos-
sibilidade douradoura que o impede de comparecer na audiéncia nao
¢ em nenhuma hipotese regulado pelo art. 356.°. Quando, nos termos
do n.° 4 desta norma, se alude as declaracdes prestadas por “decla-
rantes” que “ndo tiverem podido comparecer por falecimento, ano-
malia psiquica superveniente ou impossibilidade duradoira”, pre-
tende-se aqui regular as declaragdes de testemunhas, assistentes e
partes civis e ndo as declaracdes dos co-arguidos('??).

Para além da concordancia com os argumentos apresentados
por Paulo Pinto de Albuquerque, cremos que o art. 357.° contém
uma proibi¢do implicita de valoragcdo das declaragdes anterior-
mente prestadas do co-arguido que ndao pode comparecer em
audiéncia por morte, anomalia psiquica superveniente ou impossi-
bilidade duradoura.

O art. 133.°n.° 2 prevé os casos de separagdes de processos
para os co-arguidos que respondem pelo mesmo crime ou por
crime conexo, matéria em que o direito ao siléncio('*®) do co-
arguido constitui um direito subjectivo da testemunha e nao do

(%) A aplicagdo conjugada dos artigos constituiria, segundo PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, uma inadmissivel aplicacdo analogica de um preceito excepcional.

(') Em sentido contrério a posi¢@o sustenta por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
MEDINA DE SEICA, 0b. cit., p. 137, sustenta a pemissdo de leitura das declaragdes anteriores
ao julgamento do arguido que nao pode comparecer na audiéncia com algum dos funda-
mentos do n.° 4 do art. 356.°, com a condigdo de que as declaragdes tenham sido prestadas
na presenga do defensor do arguido que esta a ser julgado e em relagdo ao qual a leitura das
declaragoes tera eficacia ou quando essa leitura seja requerida por um co-arguido que se
encontra em julgamento.

('2°)  Mencione-se que o Tribunal Constitucional, nos acordaos n.° 304/2004 e
n.° 181/2005 reconduziu a tutela do art. 133.°, n.° 2, a prerrogativa contra a auto-incrimina-
¢a0. No que concerne ao alcance do n.° 2 do art. 133.°, o tribunal concluiu, no acoérdao
n.° 181/2005 (Proc. n.° 923/04. Relator: CONSELHEIRO PAULO MOTA PINTO), que ndo ¢ des-
conforme a CRP a interpretagdo deste preceito no sentido em que nao ¢ exigivel o consen-
timento para o depoimento, como testemunha, de anterior co-arguido cujo processo, tendo
sido separado, foi ja objecto de decisdo transitada em julgado. Alids, o tribunal afirmou
que o impedimento para depor cessa no caso de o co-arguido deixar de o ser no processo
separado por qualquer forma por que o procedimento criminal se extinga.
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arguido no respectivo julgamento(!?’). Nesta matéria, ressalta a
decisdo do TC no acordao 304/2004 que considerou que os direitos
fundamentais do arguido no processo nao sao atingidos pelo facto
de a testemunha (arguido por crime conexo ou em processo sepa-
rado) ndo ser advertida do direito ao siléncio. Por isso, para o TC,
os interesses processuais dos arguidos de um mesmo crime ou de
um crime conexo no caso de separag¢do de processos sdo autono-
mos dos interesses do arguido que se encontra a ser julgado. Em
sentido contrario, para Paulo Pinto de Albuquerque('?®) a falta de
liberdade do depoimento da testemunha que nao foi advertida do
respectivo direito ao siléncio contamina a prova testemunhal pro-
duzida até um ponto em que as garantias de defesa no processo em
que a prova foi produzida sdo irremediavelmente atingidas.

Note-se, por outro lado e como salienta Paulo D4 Mes-
quita('??), que o regime das declaragdes anteriores ao julgamento
aplicado aos casos de separagdo de processos regulados no
art. 133.° n.° 2 repercute-se no direito de contraditorio do arguido,
ja que a recusa da testemunha em depor (por via do art. 356.°,
n.° 6), implicaré a proibi¢ao de valoracao como prova das declara-
coes anteriormente prestadas pela testemunha.

Em relagdo as declaragdes extra-processuais de arguido pelo
mesmo crime ou crime conexo no caso de separacdo de processos
(art. 133.°, n.° 2), a matéria ¢ regulada pelo regime do depoimento
indirecto, tema que tem sido alvo de atencao por parte do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem('3?) que tem recorrido ao con-
ceito de indisponibilidade da fonte de prova para depor para admi-
tir o recurso a leitura de declaragdes anteriores ao julgamento.

('?7)  Neste sentido PAuLO DA MESQUITA, ob. cit., p. 594, e acorddo do TC
n.° 304/2004 que reconduz a tutela consagrado no art. 133.°, n.° 2, a garantia contra a auto-
incriminagdo, uma posi¢do, de resto, bastante difundida na doutrina. Com efeito, com esta
perspectiva veja-se, por exemplo, GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 208.

('?%)  PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., p. 355.

(') PAauLO DA MESQUITA, 0b. cit., p. 595.

(%) A matéria sera desenvolvida no Capitulo III aquando da analise da jurispru-
déncia do TEDH em matéria de utilizagao de declaragdes anteriores ao julgamento.
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5. Excepcao a regra de intransmissibilidade probatoria —
autos processuais e declaracdes de peritos com valor
para o efeito de formacao da convic¢io do tribunal

Em matéria de leitura de declaracdes em audiéncia de julga-
mento apresenta-se como excepcional o regime contido no art. 356.°,
n.° 1, alinea b), do CPP que admite a leitura em audiéncia de autos do
inquérito e da instru¢do que nao contenham declaragdes do arguido,
do assistente, das partes civis ou das testemunhas('*!). Regra de
transmissibilidade probatoria dos autos processuais que configura
uma excepc¢ao a regra geral e que prevé o regime dos autos que
podem valer para o efeito de formacao da convicgdo do tribunal.

Em concordancia com esta regra de transmissibilidade proba-
toria, o art. 323.°, alinea b), permite, durante a audiéncia, que o pre-
sidente ordene “a reproducao de quaisquer declara¢des legalmente
admissiveis, sempre que o entender necessario a descoberta da ver-
dade”, prevendo-se um dever de analise dos autos na alinea ¢) do
art. 323.°.

Nesta matéria, sobressai a actividade de recolha de prova rea-
lizada pelos 6rgdos de policia criminal, que deve ser documentada
e que pode ser reproduzida em audiéncia. Integram-se igualmente
na previsao da alinea b) do n.° 1 do art. 356.°, estando admitida a
sua reproducdo em audiéncia, os autos que contenham a prova por
reconhecimento em sentido estrito ¢ a reconstituicdo do facto('3?).

(") Veja-se, em coeréncia com este preceito, a previsao contida no art. 323.°, ali-
nea c), que prevé que durante a audiéncia o presidente pode ordenar a leitura de documen-
tos ou de autos de inquérito ou de instrucdo, sempre que a leitura dos mesmos seja legal-
mente admissivel.

(3?)  Como nota PAULO DA MESQUITA, 0b. cit., p. 620, a permissao de reproducao
em audiéncia de julgamento do acto de reconhecimento justifica-se pelo facto de este ndo
integrar o conceito de declaragdes processuais. Ora, o que sucede ¢ que ndo ¢ comparavel
a importancia da intervengao das partes na prova testemunhal comparativamente ao papel
residual das partes na prova por reconhecimento. Por outro lado, considera o autor que a
transmissibilidade probatdria da prova por reconhecimento nao representa, no Direito Por-
tugués, qualquer diminuigao dos direitos de contraditorio da defesa por comparagdo com o
Direito Norte-americano, uma vez que também no Direito nacional existe o entendimento
de que esta prova s6 pode valer para o efeito de formagao da convicgdo do tribunal se exis-
tir possibilidade de contra-inquiri¢@o da fonte pessoal de prova no julgamento.
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De cariz igualmente excepcional ¢ o regime da leitura das
declaragdes anteriores ao julgamento de peritos(!33) e consultores
técnicos. O art. 356.° ndo regula a leitura em audiéncia dos autos e
relatorios juntos aos autos nas fases de inquérito ou de instrugao,
pelo que vigora nesta matéria um principio de transmissibilidade
probatdria, sendo assim permitida, através de uma interpretacao a
contrario da referida norma, a sua leitura independentemente da
fase processual em que foram realizados e da presenca do respec-
tivo autor na audi€ncia('3+).

(") Desde a Revisdo de 2007 os peritos estdo impedidos de depor como testemu-
nhas em relacdo as pericias que realizarem, nos termos do art. 133.°, n.° 1, alinea d), do
CPP. Na opinido de Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, vol. 11, 5. ed.,
Lisboa, Verbo, 2008, p.167, o impedimento “...foi determinado por uma pratica incorrecta
dos tribunais que em caso de reconhecida suspeicao dos peritos os inquiria como testemu-
nhas”.

De referir, relativamente as declaragdes periciais, o entendimento do TEDH no sen-
tido em que o conceito de testemunhas previsto no art. 6.°, n.° 3, alinea d), da CEDH nao
inclui os peritos, embora se defenda um direito ao contraditério em relagao as declaragdes
periciais, a luz do art. 6.°, n.° 1, da CEDH (cf. BALSYTE-LIDEIKIENE ¢. Lituania, 4-11-2008,
§§ 63 ¢ 66).

Adianta PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 623, que o impedimento de o perito depor
como testemunha relativamente a um conjunto de actos concretos e percepgdes envolvidos
no procedimento pericial constitui um “desvio funcional”. O autor procura demonstrar a
afirmagao fornecendo como exemplos os casos de transmissdao e manuseamento de amos-
tras ou de vestigios, casos em que existe uma dimensdo relativa ao juizo pericial sobre a
analise o qual pode conter vertentes que ndo integram o conceito de declaragdes, ja que
correspondem, na pratica, a uma resposta mecanica, pelo que sao transmissiveis como
prova independentemente das declaragdes dos peritos. Como tal, no entendimento doutri-
nario preconizado pelo autor, o art. 133.°,n.° 1, alinea d), introduzida pela Revisao de 2007
nao atende ao facto de na realizagao das pericias existir este conjunto de tarefas e procedi-
mentos autdbnomos do juizo pericial e que se traduzem em percepgdes transmissiveis nar-
rativamente.

Na Acta 24 da Unidade de Missdo para a Reforma Penal (2005/07) pode ler-se a
posicao defendida pelo representante do Instituto Nacional de Medicina Legal, FRANCISCO
CORTE-REAL, no sentido em que os peritos nao devem ser ouvidos como testemunhas.

(*%)  Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., p. 894.
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CAPITULO 111

Declaracdes anteriores ao julgamento, CEDH e Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem

1. Declaracdes anteriores ao julgamento no quadro da
Convenciao Europeia dos Direitos do Homem

A forma como o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
analisa a tematica das declaragdes anteriores ao julgamento esta
directamente relacionada com o desenvolvimento jurisprudencial
que tem concedido a Convengao Europeia dos Direitos do Homem.
O art. 6.° da CEDH constitui a principal matriz de referéncia das
decisdes do Tribunal Europeu em matéria de transmissibilidade
das declaragdes anteriores ao julgamento em que avultam prima-
cialmente as garantias do direito a um processo equitativo e o res-
peito pelo contraditorio. Com efeito, a permissdo de acesso a
declaracdes prestadas em fase anterior ao julgamento esta condi-
cionada pelos imperativos consagrados no art. 6.°, n.° 1 e n.° 3, ali-
nea d) — a consagragao do direito ao processo equitativo e, como
seu corolario, o direito de interrogar ou fazer interrogar as testemu-
nhas de acusacdo. O conceito de testemunha para efeitos desta
norma deve ser entendido de forma ampla, de modo a abranger os
co-arguidos('?®). O termo nao inclui os peritos que sdo expressa-
mente excluidos do conceito de testemunhas pelo TEDH, embora
subsista um direito ao contraditorio relativamente as declaragdes
periciais que, na perspectiva do Tribunal Europeu, ¢ tutelado pelo
n.° 1 do art. 6.° da Convengao('3°).

Importa, por isso, neste ponto, identificar as principais linhas
de orientacdo do TEDH na ponderagdo da utilizacdo das declara-
coOes anteriores ao julgamento, a partir do desenvolvimento juris-
prudencial concedido ao art. 6.°, n.° 1 e n.° 3, alinea d), da CEDH.

(%) Acodrdao KASTE e MATHISEN c. Noruega, de 9-11-2006.
('3%)  Neste sentido, veja-se o acorddo BALSYTE-LIDEIKIENE c. Lituania, de 4-11-
-2008.
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1.1. Declaragdes anteriores ao julgamento e jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

Em matéria de permissdo de leitura e valoragdo de declaragodes
anteriores ao julgamento, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem tem apresentado uma perspectiva linear — o principio do
contraditério ndo impede que as autoridades nacionais possam, em
face de determinadas circunstancias, valorar declaracdes prestadas
em fase anterior ao julgamento, mesmo que a defesa nao tenha tido a
possibilidade de exercer a contra-inquiri¢ao relativamente as teste-
munhas de acusagdo. Por outro lado, para o TEDH o depoimento
prestado em fase anterior ao julgamento por uma testemunha perante
as autoridades judicidrias ou perante 6rgaos de policia criminal pode
ser lido na audiéncia e valorado para efeitos de decisao, desde que a
defesa tenha tido a possibilidade de interrogar ou fazer interrogar a
testemunha. Apesar da enunciagao de regras gerais, o TEDH nao tem
definido um conjunto de parametros claros sobre as condigdes exigi-
das para que possam ser valoradas as declaragdes anteriores('?7).

No acérdio Unterpertinger c. Austria('3¥) o TEDH pronun-
ciou-se relativamente a uma possivel violagdo do art. 6.° da Con-
veng¢do, designadamente do direito de interrogar ou fazer interro-
gar as testemunhas de acusacdo, num caso em que teve de apreciar
a utilizagdo como prova na condenacao dos depoimentos de teste-
munhas que nao prestaram depoimento em audiéncia e em relagdao
as quais o arguido ndo teve a oportunidade de contra-inquirir.

O arguido, o Sr. Unterpertinger, foi acusado de agressoes a
conjuge e a enteada que relataram os factos a policia mas que em
audiéncia decidiram permanecer em siléncio, ao abrigo da prerro-
gativa de siléncio familiar concedida pela lei austriaca.

(¥7)  Nota ainda PAULO DA MESQUITA, 0b. cit., p. 436, nota 36, que o TEDH pres-
cinde, nalguns acordaos, de uma avaliagao especificada das circunstancias que justificam a
utilizagdo das declaragdes anteriores nos casos em que a defesa nao teve a possibilidade de
exercer a contra-inquiri¢do e que ¢ consequéncia, na optica do autor, do modelo argumen-
tativo adoptado em determinadas decisdes e nao da assuncdo de uma diferente metodolo-
gia ou de uma pretendida rotura jurisprudencial contra os arestos em que em que se exige
uma ponderagao discriminada.

(%) Acoérdao de 24.11.1986.
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O Tribunal Europeu comegou por afirmar que a valoracao de
depoimentos prestados em fase anterior sem que a defesa tenha tido
a possibilidade de formular ou propor perguntas ndo constitui uma
violagdo do direito previsto no art. 6.°, n.° 3, alinea d), da CEDH,
desde que a utilizagdo daqueles depoimentos como prova da conde-
nacao respeite os direitos de defesa. Contudo, no caso concreto, o
TEDH acabou por concluir que as declaracdes prestadas pela
esposa e pela enteada('*) a policia foram determinantes para a con-
denac¢do do arguido e, como tal, este ndo beneficiou de um processo
equitativo, tendo havido violagao do art. 6.°, n.° 1 e n.° 3, alinea d).

Salienta Paulo D4 Mesquita('“’) que no acérddo Unterpertin-
ger o Tribunal Europeu estabeleceu uma matriz argumentativa que
se mantém até a actualidade e que compreende a ideia de que se
deve analisar o direito a um processo equitativo como um todo, a
renuncia ao imperativo da proibi¢ao abstracta de prova e a ponde-
ragdo do peso a nivel probatorio na condenagdo das declaragdes
prévias de testemunhas relativamente as quais o arguido nao teve
oportunidade, como impde o art. 6.°, n.° 3, alinea d), da CEDH, de
interrogar ou fazer interrogar.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu, a reco-
lha antecipada de declara¢des que sdo posteriormente utilizadas
em audiéncia de julgamento, mas em que a defesa tem a oportuni-
dade de intervir no acto de recolha ndo implica necessariamente a
violagdo do art. 6.° da CEDH. O mesmo sucede com a utilizagao
em audiéncia de julgamento de dclaragdes prestadas em fase ante-
rior por uma testemunha que a defesa tem a possibilidade de inqui-
rir em audiéncia. Por isso, para o Tribunal Europeu a antecipagao
do depoimento de forma a respeitar o principio do contraditorio
permite fazer relevar as anteriores declaragdes. O tribunal consi-
dera como contraditorio adequado para efeitos de respeito das
garantias de defesa do arguido a possibilidade plena de colocar
questodes, ainda que sem contacto directo com a testemunha. Ainda

(%) Aprerrogativa de siléncio familiar da ex-conjuge (a data da decisao do TEDH
tinha ja sido decretado o divorcio) e da enteada foi considerada legitima atendendo a
necessidade de as salvaguardar de um “dilema moral”.

(%) PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 424.
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assim, o Tribunal considera que deve ser respeitado o principio da
imediagdo, tendo em conta que constitui um elemento importante
do processo equitativo a possibilidade de o arguido ser confrontado
com as testemunhas na presenga do juiz, principio da imediacao
alias relevante em sede de procedimentos criminais em que a
observacao do comportamento ¢ a aferigao da credibilidade das
testemunhas podem ter consequéncias para o arguido('#'). Mas o
direito da defesa a contra-inquiri¢do tem como consequéncia um
dever positivo de os Estados praticarem os actos necessarios para a
respectiva efectivagdo do direito, embora a margem concedida aos
tribunais para definir a conveniéncia e necessidade da inquiri¢cao
da testemunha seja ampla, ja que s6 em situagdes excepcionais ¢
que o TEDH considera que a ndo inquiricao de uma testemunha
contende com o art. 6.°('*?) e para se considerar violado o preceito
€ necessario que o tribunal conclua que a inquirigdo da testemunha
era necessaria a descoberta da verdade e que a ndo audigao atentou
contra os direitos de defesa do arguido.

Na jurisprudéncia do Tribunal Europeu € possivel descortinar
como causas legitimadoras do acesso a declaragdes anteriores a
indisponibilidade da fonte de prova para prestar declaragoes em
audiéncia de julgamento, sendo que esta impossibilidade pode
derivar de causas naturalisticas, de que sdo exemplo a morte('*?) ou
incapacidade psiquica superveniente da testemunha, a impossibili-
dade de fazer comparecer a testemunha em audiéncia('#4) e o exer-
cicio pela testemunha do direito de recusa de depoimento, casos
em que avulta a protec¢do do direito ao siléncio e, em particular, a
prerrogativa de siléncio familiar('#). E exemplo desta orientagio

(") Acoérdao PK c. Finlandia, de 9-07-2002.

() Neste sentido, vejam-se os acorddos BRICMONT c. Bélgica, de 7-07-89, DEs-
TREHEM c. Franga, de 18-05-2004, S.N. c. Suécia, de 10-06-2002 ¢ VATURI c. Franga, de 13-
-04-2006.

(") Acoérddo FERRANTELLI € SANTANGELO c. Itdlia, de 7-08-96.

(") Os casos de impossibilidade de comparéncia em audiéncia estdo relaciona-
dos, entre outros motivos, com a ndo localizagdo da testemunha, apesar de terem sido
encetadas diligéncias para esse efeito. A este proposito, vejam-se os acérdaos KOLLCAKU c.
Italia, de 8-02-2007 ¢ CALABRO c. Italia, de 21-03-2002.

(%) Acorddo UNTERPERTINGER c. Austria, de 24-11-86, acérddo AscH c. Austria,
de 26-04-91 e SOFRI € outros c. Italia, de 7-03-2003.



1188 ANDREIA CRUZ

jurisprudencial o acorddo Asch c. Austria('46). O acorddo incidiu
sobre a questdo de saber se foi concedido ao Sr. Asch as possibili-
dades efectivas de acesso a um processo equitativo face as circuns-
tancias em que foi baseada a sua condenagao.

O Sr. Asch foi acusado de agressdes a sua companheira que
em audiéncia de julgamento permaneceu em siléncio, exercendo a
prerrogativa de siléncio familiar.

O arguido foi condenado em multa pelo crime de ofensas a
integridade fisica com base no depoimento indirecto prestado pelo
orgao de policia criminal que relatou as agressoes que a compa-
nheira do arguido descrevera a policia, para além de ter sido diag-
nosticado um temperamento irascivel e imprevisivel ao arguido.
Refira-se, ainda, que o depoimento indirecto sobre as declaracdes
prestadas pela testemunha foi corroborado pelo diagnodstico do
médico que avaliou o estado em que se encontrava a vitima.

O Tribunal Europeu aceitou esta decisdo e concluiu que o
depoimento de uma testemunha nao tem de ser sempre realizado
num tribunal e em publico para ser admitido como prova('4’),
tendo concluido que nao houve violagdo do art. 6.° da Convengao,
embora tenha afirmado que, em geral, toda a prova deve ser nor-
malmente produzida em audiéncia publica na presencga do arguido
e com a possibilidade de argumentacao adversarial('*¥). O TEDH
salientou ainda, no seguimento de uma linha jurisprudencial conti-
nua que a fun¢@o do tribunal consiste em pesquisar se 0 processo
analisado no seu conjunto, incluindo o modo de apresentagdao dos
meios de prova, revestiu um caracter equitativo.

Para o TEDH nao basta que se verifique uma destas situagdes
de indisponibilidade da testemunha depor em audiéncia para que
se conclua que ¢ legitimo recorrer a declaragdes prestadas anterior-
mente, sendo ainda necessario, como se constatou pela analise do
acordao Unterpertinger, avaliar o caracter decisivo destas declara-

(") Acoérdao de 26-04-1991.

(%) Para o TEDH a utilizagdo como prova em audiéncia de julgamento de decla-
ragdes obtidas na fase de investigagdo policial e na fase de inquérito ndo ¢ por si s6 incom-
pativel com o art. 6.°, n.° 1 e n.° 3, alinea d), da CEDH. Neste sentido, pode ver-se o acor-
dao W.C. c. Finlandia, de 24-04-2007.

(%) Vide, entre outros, Acordao MESESNEL c. Eslovénia, de 28-02-2013.
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coes na condenacao para se concluir pela admissibilidade da sua
utilizacdo. Foi este aspecto que o TEDH tomou em consideragao
no acérdao P.S. c. Alemanha('#). O acorddo P.S. c. Alemanha
levou o Tribunal Europeu a analisar a condenagao de um professor
de musica por um crime de violagdo a uma aluna, com oito anos de
idade.

Em audiéncia de julgamento e com o objectivo de proteger a
vitima foi decidido que esta ndo estaria presente, nao tendo por
isso prestado declaracdes, pelo que a condenagao do arguido foi
baseada somente nas declaragdes da mae da vitima e do agente
policial que recebeu a prestacao de depoimento da mae da vitima
logo apds os factos.

O TEDH considerou que a condenagdo do arguido com base
no depoimento indirecto da mae da vitima e do agente policial que
a ouviu logo apos os factos ¢ incompativel com a CEDH, tendo
concluido pela violagdo do art. 6.°, n.° 1 e n.° 3, alinea d), da CEDH.

Também Portugal foi alvo de uma queixa no Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem pelo peso na fundamentag¢ao da con-
denacdo com base nas declaragdes anteriormente obtidas. No acor-
dao Panasenko c. Portugal('*°) o tribunal reiterou que os direitos de
defesa sdo restringidos de modo incompativel com o art. 6.° da
CEDH sempre que uma condenacgao ¢ fundada “unicamente ou em
medida determinante” em depoimentos prestados por testemunhas
que o arguido ndo pode interrogar ou fazer interrogar nem durante
a instru¢do, nem em audiéncia de julgamento. O TEDH concluiria
pela ndo violagdo do art. 6.° da CEDH, tendo em consideracao que
a prova decorrente dos depoimentos das testemunhas nao foi
“determinante” para fundamentar a condenagdo do queixoso.

Outra linha jurisprudencial do TEDH continua em matéria de
declaragdes anteriores ao julgamento encontra-se na irrelevancia
do mediador comunicacional na audiéncia de julgamento para a

('49)  Acordao de 20-12-2001, da 3* secg¢do. Mas também noutros acordaos o
TEDH analisou o impacto da valoragdo das declaragdes anteriores na condenacgdo: Acor-
daos Saipi c¢. Franga, de 20-09-1993, LucA c. Italia, de 27-02-2001, A.M. c. Italia, de 14-
-12-1999, GossA c. Polonia, de 9-01-2007, MIRIASHVILI ¢. Russia, de 11-12-2008 ¢ CRAXI
c. Italia, de 5-12-2002 e DOORSON c. Holanda, de 23-04-1997.

(%9)  Acoérdao PANASENKO c. Portugal, de 22-10-2008.
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avaliacdo do contraditorio relativamente a declaracdes passadas.
O TEDH nao distingue entre a leitura de declaragdes('°!), o depoi-
mento de ouvir-dizer de um agente policial responsavel pela reco-
lha de depoimentos('3?) ou a utilizagao do registo audio e som das
declaracdes anteriores ao julgamento(!3?), mas nos casos em que se
considera legitima a produgao e valoracdo da prova sem contradi-
torio (mesmo nos casos de contraditério antecipado ou diferido), o
TEDH atende a relagdo da defesa com o mediador para determinar
se ha respeito pela garantia do processo equitativo.

Outro aspecto decisivo para as ponderagdes encetadas pelo
TEDH nesta matéria respeita aos valores que podem entrar em
colisdo com o interesse da defesa de interrogar ou fazer interrogar
as testemunhas, como ¢ o caso dos interesses repressivos, relativos
a gravidade do crime e ao grau de dificuldade de obtencao da prova
e os interesses da testemunhas e das vitimas('**), analisados no
caso concreto. O Tribunal Europeu teve em conta a importancia de
assegurar a eficacia da investigagdo criminal no recurso a agentes
infiltrados no acoérddo Liidi c. Suiga('?d). Tratou-se, no presente

(151)  Acorddo UNTERPERTINGER c¢. Austria e Acorddo Gossa c. Polonia, de 9-01-
-2007.

(%) Acérdao WINDISH c. Austria, de 24-11-86, acorddo HaAs c. Alemanha, de 17-
-11-2005 e AscH c. Austria.

(%) Acoérdao B. c. Finlandia, de 24-04-2007.

("**) O TEDH encetou ponderagdes relativas aos interesses das vitimas quanto a
necessidade de salvaguardar a respectiva privacidade no acordao B. c. Finlandia, de 24-04-
-2007, no acérddo JERINO c. Italia, de 2-06-2005, por ser necessario proteger a vitima de
eventuais represalias. Interesses da vitima também salvaguardados em situagdes em que o
TEDH pretende proteger a vitima de um “dilema moral”, as situagdes de exercicio da prer-
rogativa familiar, de que constitui exemplo o ja citado acérddo UNTERPERTINGER c. Austria.
O TEDH procedeu a ponderagdes quanto a necessidade de salvaguardar a seguranga das
vitimas nos acordaos Kostovski c¢. Holanda, de 20-11-1989 ¢ DOORSON c. Holanda, de 26-
-03-1996. No acérdao VAN MECHELEN e outros ¢. Holanda, de 23-04-1997, o TEDH con-
cluiu que no caso em analise ndo existiam motivos suficientes para manter o anonimato
das testemunhas, agentes policiais sobre quem impende um dever de colabora¢do com a
Justiga por no caso concreto ndo se vislumbrarem riscos de eventuais represalias para os
agentes polciais ou para as respectivas familias. Para uma analise da decisao vide ANTONIO
HENRIQUES GASPAR, “Anotacdo ao acordao Van Mechelen et autres”, Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 9, Fasc. 1, (Jan.-Mar.), 1999, pp. 131-169.

(%) Acordao de 15-06-1992. As ponderagdes de valores conflituantes encetadas
pelo TEDH que permitem restrigdes a concretizagdo do principio do contraditorio foram
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caso, de uma investiga¢do realizada com recurso a um agente infil-
trado e escutas telefénicas num crime de trafico de estupefacientes,
tendo o arguido sido condenado por este crime. Os tribunais suicos
sempre recusaram facultar a verdadeira identidade do agente infil-
trado (com o nome ficticio “Toni”’), bem como chamar este agente
a depor em audiéncia, assim vedando ao arguido a possibilidade de
contraditar em audiéncia de julgamento os depoimentos prestados
por aquele agente. Consideraram os tribunais estar em causa o inte-
resse publico na prossecucdo deste tipo de crimes com recurso a
agentes infiltrados, casos em que importa salvaguardar o anoni-
mato destes agentes.

O Tribunal Europeu considerou que no caso concreto o facto
de os tribunais sui¢os ndo terem ouvido o agente infiltrado impli-
cou uma impossibilidade para o Sr. Liidi de em qualquer fase inter-
rogar o agente infiltrado, por em causa a credibilidade do seu
depoimento ou fornecer aos juizes uma comparagao entre as decla-
ragdes de ambos. O TEDH concluiu, assim, pela violacdo do
art. 6.°, n.° 1 e n.° 3, alinea d), da CEDH tendo reiterado que o
papel do tribunal consiste em avaliar o processo no seu conjunto,
incluindo o modo de apresentacdo e avaliacao das provas respeitou
ou ndo a exigéncia de um processo equitativo.

Em matéria de declaragdes processuais do arguido anteriores
ao julgamento, o TEDH considera que podem ser utilizados contra
aquele desde que verificado o respeito pelas garantias essenciais, a
prerrogativa contra a auto-incriminagao e o direito a assisténcia de
defensor e isto mesmo que o arguido decida permanecer em silén-

acolhidas pelo Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias no acérdao PupiNo. O acor-
dao analisou a legislacdo italiana que permite a antecipacao de recolha de depoimentos
sem necessidade de posterior repeti¢ao e para efeitos de valoragcdo em termos probatorios
e concluiu que a preméncia de concretizar os objectivos previstos pela decisdo-quadro
sobre o estatuto da vitima em processo penal impde que um 6rgao jurisdicional nacional
tenha a possibilidade de utilizar o mecanismo previsto na lei italiana se este “der melhor
resposta a situag@o dessas vitimas e se impuser para prevenir a perda dos elementos de
prova, para reduzir ao minimo a repeticdo dos interrogatorios e para evitar as consequén-
cias prejudiciais, para as referidas vitimas, do seu depoimento em audiéncia publica” —
Case C-105/03, de 16-06-2005, § 56. Neste acorddo, o TICE considerou as normas da
CEDH principios do Direito Comunitario, em particular o do processo equitativo, nos ter-
mos em que ¢ interpretado pelo TEDH.



1192 ANDREIA CRUZ

cio em audiéncia de julgamento. Como salienta Paulo D4 Mes-
quita('3®), ndo existe qualquer direito ao apagamento do que o
arguido disse, pelo que o respeito pela garantia do processo equita-
tivo implica somente que o arguido tenha a possibilidade de apre-
sentar a sua versao dos factos, sem que tal op¢do condicione o
poder do Estado de recorrer a utilizacdo de declaragdes prestadas
em fase anterior ao julgamento('7).

CAPITULO IV
A revisao de 2013 ao Codigo de Processo Penal
1. A Proposta de Lei n.° 77/XII e a Lei n.” 20/2013

Foi publicada em Diério da Republica('3®) a Lei n.° 20/2013,
de 21 de Fevereiro que procede a vigésima alteragdo ao Codigo de
Processo Penal aprovado pelo Decreto-Lei n.® 78/87 de 17 de
Fevereiro. A lei procede a alteracdo de um total de 50 artigos em
matérias como a assisténcia por defensor, a aplicacao de medidas
de coaccdo, suspensao provisoria de processo, processo sumario e
admissibilidade de recursos para o Supremo Tribunal de Justica.
Iremos apenas tratar, porque relacionado com o ambito do presente
trabalho, o regime, agora também modificado, das declaragdes
prestadas em fase anterior ao julgamento (arts. 356.° e 357.°),
assim como a matéria relativa aos antecedentes criminais, também

(%) PAULO DA MESQUITA, 0b. cit., p. 436.

(57)  No acoérddo DE LORENZO c. Italia, de 12-02-2004, o TEDH assumiu uma posi-
¢do inequivoca no que respeita a interpretagdo da CEDH, afirmando que este instrumento
nao deve ser interpretado no sentido de exigir que um acusado que teve a oportunidade de
contribuir com a sua versdo dos factos nas diferentes fases do processo tenha de manifestar
a sua vontade em prestar declaragdes em cada uma destas fases.

(3% Diario da Republica, 1 Série, n.° 37 de 21 de Fevereiro de 2013.
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modificada pela presente lei e que apresenta directa conexdo com a
matéria aqui tratada do direito ao siléncio.

Foi também apresentada a Assembleia da Republica em 7 de
Julho de 2012 o Projecto de Lei n.° 266/XII (PCP) que propunha
alteragcdes ao CPP “estabelecendo a obrigatoriedade de assisténcia
do arguido por defensor no inquérito e garantindo maior celeridade
no julgamento da criminalidade de menor gravidade”.

A Lei n.° 20/2013 teve por base a Proposta de Lei n.® 77/XII
do Governo apresentada em 21 de Junho de 2012 a Assembleia da
Republica e aprovada na generalidade com os votos favoraveis do
PSD e CDS/PP ¢ os votos contra do PS, PCP, BE ¢ PEV.

A proposta foi apreciada na especialidade, tendo os Grupos
Parlamentares do PS, BE e PCP apresentado projectos de lei com
alteragdes ao CPP que contudo, foram rejeitados.

A proposta viria a ser sujeita a alteragdes e foi aprovada atra-
vés da Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro. O processo de revisao
do CPP contou com a participacdo de representantes de diversos
sectores da Justica e docentes universitarios que tiverem a oportu-
nidade de elaborar pareceres de apreciagdo critica das alteragdes
contidas na Proposta n.° 77/XII. A Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa foi também solicitado que se pronunciasse sobre
a Proposta de Lei n.° 77/XII e ainda sobre a Proposta n.® 266/XI1
1.* (PCP). A Faculdade organizou ainda um coldéquio especial-
mente destinado a debater as propostas de alteracdo ao Codigo
Penal e ao Cddigo de Processo Penal('?).

A Lein.° 20/2013 ndo contém, a semelhanga das anteriores
Leis n.° 48/2007 e n.° 26/2010, nenhuma exposi¢ao de motivos,
nota justificativa ou preambulo. Mas pode afirmar-se que foi
impulsionada por uma generalizada critica, oriunda sobretudo das
magistraturas, no tocante ao regime vigente das declaragdes pro-
cessuais do arguido anteriores ao julgamento e que propugnava
uma maximizac¢do do aproveitamento probatorio destas declara-
¢oes, designadamente sempre que tivessem sido prestadas na pre-

(%)  Coloquio intitulado “As propostas de alteragdo do Codigo Penal e do Codigo
de Processo Penal”, realizado a 4 de Dezembro de 2012. O programa do Coloquio encon-
tra-se disponivel em <http://idpcc.pt.>.
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senca de defensor e desde que o arguido tivesse sido advertido do
respectivo direito ao siléncio.

Na exposicao de motivos da Proposta de Lei n.® 77/XII pode
ler-se o propésito de se alcangar uma adequacao entre, por um
lado, a necessidade de eficacia de combate ao crime e a defesa da
sociedade e, por outro, a garantia dos direitos de defesa do
arguido. Na nova Revisao do CPP ressalta um propdsito de modi-
ficar aspectos pontuais com o objectivo de reforcar a credibili-
dade dos cidaddos na Justica, reformulando a opinido e os senti-
mentos colectivos ¢ dotando o sistema judicial de uma maior
eficacia. As alteracdes introduzidas pela nova lei ndo se restrin-
gem, contudo, a modificagdes meramente correctivas. Pelo con-
trario, a nova lei inverte o sentido da Reforma de 2007('%) e
constitui mesmo, para Paulo Sousa Mendes(!¢'), uma suberversao
da estrutura acusatoria do processo penal portugués com ofensa
de um conjunto de principios processuais penais, embora nao seja
assumida uma intencao de redefinir ou reinterpretar a estrutura
acusatoria do processo penal portugués. Nos proximos pontos
iremos concretizar estas ideias e analisar em que medida ¢ que o
novo regime juridico afecta garantias essenciais do processo
penal portugués. Veremos, no que concerne em especifico ao
regime das declaragdes prestadas por testemunhas em fase ante-
rior ao julgamento, ao regime das declaracdes prestadas pelo
arguido e a matéria relativa aos antecedentes criminais, as altera-
coes efectuadas ao regime pela Lei n.° 20/2013 e as implicagdes
de fundo que a Lei provoca.

('%%)  Neste sentido, veja-se o Parecer de MARIA FERNANDA PALMA, “Analise das
propostas de alterag@o legislativa em matéria penal e processual penal”, disponivel em
<http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=9
3773>.

(") PAULO Sousa MENDES, “A questdo do aproveitamento probatorio das declara-
¢oes processuais do arguido anteriores ao julgamento”, AA.VV., Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, Coimbra, Coimbra Editora, p. 1379.
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1.1. Obrigatoriedade de o arguido responder sobre os seus
antecedentes criminais

Em matéria de antecedentes criminais a Lei n.° 20/2013 elimina
a obrigatoriedade de o arguido responder relativamente aos seus
antecedentes criminais em qualquer fase processual. Altera, por isso,
o art. 61.°, n.° 3, alinea b) que estabelecia como dever processual a
obrigacao de o arguido responder com verdade relativamente aos
seus antecedentes criminais em todos os momentos exigidos pela lei
e altera, de forma concordante, o art. 141.°, n.° 3, do CPP que estabe-
lecia a obrigatoriedade de o arguido responder sobre os seus antece-
dentes criminais no primeiro interrogatério judicial. Concomitante-
mente, o art. 359.°, n.° 2, do Cddigo Penal foi alterado com vista a
eliminar a respectiva incriminagao('?). Na exposi¢ao de motivos da
proposta apenas se refere: “a obrigatoriedade de o arguido responder
sobre os seus antecedentes criminais, que ja tinha sido eliminada na
fase de julgamento, ¢ agora eliminada relativamente a todas as fases
do processo”. Nenhum dos Grupos Parlamentares avangou com pro-
postas de modificacdo do regime da obrigatoriedade de o arguido
responder sobre os seus antecedentes criminais.

O Tribunal Constitucional, no acérdao n.® 695/95, tinha ja
declarado a inconstitucionalidade, com fundamento no direito ao
siléncio, do art. 342.° do CPP que impunha a obrigatoriedade de o
arguido responder sobre os seus antecedentes criminais no inicio
da audiéncia de julgamento, uma concretizagdo jurisprudencial da
orientacdo, ja manifestada pela doutrina portuguesa, de que o
artigo em causa ofendia a CRP('%%). O legislador acompanhou a

('?) A alterag@o teve na sua base a Proposta de Lei n.° 75/XII. Refira-se ainda o
acordao do STJ de fixagdo de jurisprudéncia n.® 9/2007, de 14-03-2007 (disponivel em
<http://www.dre.pt>) que fixou jurisprudéncia no sentido em que o arguido, caso esteja em
liberdade e se for interrogado nos termos do art. 144.° ¢ legalmente advertido e ainda assim
prestar falsas declaragdes a respeito dos seus antecedentes criminais incorre na pratica do
crime de falsidade de declaragéo, nos termos do art. 359.°, n.s 1 ¢ 2, do CP, embora com
voto de vencido de Maia Costa por considerar desproporcionada a colaborag@o por parte
do arguido com a Justiga.

('%%)  FERNANDA PALMA, “A Constitucionalidade do art. 342.° do Codigo de Pro-
cesso Penal: o direito ao siléncio do arguido”, Revista do Ministério Publico, 15, n.° 60,
(Out.-Dez.), 1995, pp. 101-110, pronunciava-se no sentido de que o art. 342.° do CPP ofen-
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orientacdo de inconstitucionalidade e eliminou tal obrigatoriedade
através da Lei de Autorizagdo Legislativa n.° 90-B/95 e do
Decreto-Lei autorizado n.° 317/95. Contudo, a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional ndo seguia o mesmo entendimento acerca
da obrigatoriedade de o arguido responder sobre os seus antece-
dentes criminais no primeiro interrogatério judicial de arguido
detido (art. 141.°) assim como, por extensao do regime, nos inter-
rogatorios nao judiciais de arguido detido (art. 143.°, n.° 2) e nos
interrogatorios de arguido em liberdade (art. 144.°, n.° 1). Exem-
plos desta orientagdo jurisprudencial podem encontrar-se nos acor-
daos n.os 127/2007('%4) e 372/98('%), com fundamento na ideia de
que tal imposigao legal, embora constitua uma ofensa ao principio
nemo tenetur traduz-se numa restri¢cdo admissivel do principio por
ndo ser uma obrigacdo de declaracdo em audiéncia publica e por
ndo constituirem declaragdes relativas a questao da culpabilidade e
ainda por ndo existirem outros meios institucionais de obter a
informacao em tempo util.

Refira-se que o dever de o arguido responder acerca dos seus
antecedentes criminais em momentos anteriores a fase de julga-
mento era considerada inconstitucional por Augusto Silva Dias e
Vania Costa Ramos(1%%), por ofender o direito a ndo auto-incrimi-
nagdo, uma vez que o arguido faz declaragdes a que o juiz tera
facilmente acesso e, por outro lado, tais declaracdes sdo feitas
perante o juiz de instru¢do que tem por competéncias aplicar medi-
das de coaccdo. Neste sentido, ao fornecer informacoes sobre os
seus antecedentes criminais o arguido contribui para a criagdo de
uma imagem negativa a seu respeito que podera resultar no decre-
tamento da prisdo preventiva, o que resulta numa distor¢ao do
principio da presun¢do de inocéncia e do direito a um processo

dia o direito ao siléncio do arguido e o principio da necessidade da pena (art. 18.°, n.° 2, da
CRP).

('%%)  Proc. n.° 794/06. Relatora: CONSELHEIRA MARIA HELENA BRITO.

('%5)  Proc. n.° 22/97. Relator: CONSELHEIRO VITOR NUNES DE ALMEIDA. Na dou-
trina, adopta o entendimento acolhido neste acordao FABIO LOUREIRO, 0b. cit., pp. 81 e 82.

('%%)  AuGusTo SiLvA DiAs/VANIA Costa Ramos, O Direito a Nao Auto-Inculpag¢do
(Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009, pp. 20 e 21.
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equitativo. Em sentido convergente, Figueiredo Dias('¢7) preconi-
zava uma linha doutrinéria defensora da ndo obrigatoriedade do
arguido responder sobre os seus antecedentes criminais sem que
tenha sido alcangado o momento de determinacdo da medida da
pena, “como forma Optima de preservar a impassibilidade judi-
cial”(1%).

A eliminacao do dever do arguido responder sobre os seus
antecedentes criminais vem assim corresponder a orientacao ja lar-
gamente difundida na doutrina sobre esta matéria.

Nao ¢ assim dificil perceber a aceitagdo univoca por parte da
doutrina da alteracdo que a Proposta de Lei n.® 77/XII preconi-
zava. Vania Costa Ramos, em parecer(!%?) solicitado pelo Insti-
tuto de Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de
Direito de Lisboa aceita a modificagdo ao regime em causa, con-
siderando-o adequado do ponto de vista politico-criminal (aten-
dendo a falta de fidedignidade das declaragdes prestadas pelo
arguido quanto aos seus antecedentes criminais e a facilidade
com que pode ser obtida esta informac¢ao por outros meios) e do
ponto de vista da conformidade constitucional da alteragdo.
Note-se que a autora considerava que o regime anterior era
inconstitucional por violagdo do principio nemo tenetur se ispum
accusare (arts. 20.°,n.°4 ¢ 32.°, n.>* 1 e 2, da CRP), por ser mani-
festamente desproporcionada a restri¢do ao principio, tendo em

(") FIGUEIREDO Dias, “Sobre os sujeitos processuais no novo Cédigo de Processo
Penal”, AA.VV., Jornadas de Processo Penal: o novo Cédigo de Processo Penal, (org. Cen-
tro de Estudos Judiciarios), Coimbra, Almedina, 1991, pp. 33 e 34.

('®)  Ainda no dominio da vigéncia do regime anterior ao agora apresentado pela
Lei n.° 20/2013, CATARINA VEIGA, Consideragoes Sobre a Relevincia dos Antecedentes
Criminais do Arguido no Processo Penal, Coimbra, Almedina, p. 123, defendia que o juiz
apenas deveria ter acesso ao registo criminal do arguido ap6s a audiéncia de julgamento e
no momento de elaboragdo da sentenca, atendendo a que nesta altura o juiz ja formou a sua
convicgao e determinou se o arguido € ou nao culpado. A autora considerava também que
0 acesso ao registo criminal (sem ser facultado pelo arguido) deveria ser possibilitado
durante as fases de inquérito e de instrugdo porque estas fases nio sdo decisorias, ou seja,
nao se esta ainda a avaliar a culpa do arguido.

('%%)  VANIA CosTAa Ramos, “Direito ao siléncio sobre antecedentes criminais e
direito a assisténcia por defensor — dois aspectos positivos das alteragdes propostas as leis
processuais penais”, 2012, disponivel em <http://www.parlamento.pt/ActividadeParla
mentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37090>.
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conta as consequeéncias e as finalidades prosseguidas com tal res-
tri¢do. De salientar, também, a posi¢cdo assumida por Vania Costa
Ramos no parecer supra referido relativamente ao dever de res-
ponder com verdade relativamente aos processos pendentes na
fase de julgamento presente no art. 342.° do CPP. Os Grupos Par-
lamentares do PSD e do CDS/PP apresentaram uma proposta no
sentido de eliminar tal obrigagdo em sede de apreciagdo na espe-
cialidade na Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias. Segundo Vania Costa Ramos, este dever
insito no art. 342.° do CPP ofende o principio nemo tenetur pelo
facto de se traduzir numa obrigacao de declarar sobre factos que
contribuem para a formacao de uma imagem negativa do arguido
na mente do julgador, por essa obrigacdo consubstanciar coope-
racdo através de declaragdes relevantes para aplicacdo de medi-
das de coacgdo e por constituir uma obrigacdo de declarar sobre
factos que poderdo ter impacto na medida da san¢do que venha a
ser aplicada. Por estes motivos, a autora considera que a obriga-
¢do contida no art. 342.° comporta a violagao dos arts. 18.°, n.° 2,
20.°,n°4e32°ns1e?2.

A eliminagdo da obrigatoriedade de o arguido responder sobre
os seus antecedentes criminais em qualquer fase processual € con-
siderada uma alteragdo louvavel por Fernanda Palma, que se pro-
nunciou, em parecer(!”?), sobre esta alteragdo insita na Proposta
n.° 77/X11I, uma solucdo também louvada no parecer(!’!) elaborado
pelo Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade
de Direito de Lisboa. No mesmo sentido, Germano Marques da
Silva('7?) ndo apresentou objecgdes a modificagdo que a Proposta
pretendia introduzir neste ponto. Também a Ordem dos Advogados

(')  FERNANDA PALMA, “Anélise das propostas de alterac@o legislativa em matéria
penal e processual penal” (parecer), disponivel em <http://www.parlamento.pt/Actividade
Parlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=93773>.

(") Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais, “Consulta”, 2012, disponivel
em <http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?
BID=37090>.

(') Veja-se o parecer de GERMANO MARQUES DA SILVA, “Notas breves sobre as
propostas e os projectos de alteracdo das leis penais”, disponivel em <http://www.parla
mento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=93762>.



AREVISAO DE 2013 AO CODIGO DE PROCESSO PENAL 1199

foi solicitado parecer(!”?) para se pronunciar relativamente a Pro-
posta de Lei n.° 77/XII. No que concerne a proposta de alteragao
em matéria de antecedentes criminais, a Ordem ndo levantou qual-
quer objecgao.

O Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico foi uma
das entidades a quem foi solicitado parecer('’#) relativo a Proposta
de que agora se trata, tendo considerado que a eliminacao do
dever de responder com verdade relativamente aos antecedentes
criminais constitui uma alteragdo louvavel. Contudo, alerta o
SMMP que ¢ imprescindivel que seja garantido que o sistema
informatico de emissdo do registo criminal funcione efectiva-
mente, a todo o momento e que permita a obtencdo imediata do
registo com todas as informacdes necessarias, incluindo as relati-
vas a cidaddos estrangeiros e a pessoas colectivas. O SMMP alerta
para o facto de actualmente nao ser viavel aceder ao registo crimi-
nal quanto aos antecedentes criminais que os arguidos possam ter
noutros paises.

O Conselho Superior da Magistratura, instado a pronunciar-se
sobre as alteracdes propostas ao CPP, proferiu parecer('’*) no qual
considerou, focando-se na alteragao do art. 141.°, n.° 3, que a altera-
¢do limita os poderes de cogni¢ao do juiz de instrugdo para o habilitar
a proferir um juizo mais informado sobre as condigdes pessoais do
arguido, o que pode condicionar a medida de coac¢do que aquele ird
decretar. O parecer salientou as dificuldades sentidas nos tribunais em
aceder a boletins de registo criminal actualizados e rigorosos e em
tempo util. O Conselho Superior da Magistratura manifestou, por
isso, preferéncia pelo regime que estabelecia a obrigatoriedade de o
arguido responder sobre os seus antecedentes criminais ao abrigo do
entdo vigente art. 141.°, n.° 3, do CPP.

(')  Ordem dos Advogados, Parecer de 6 de Julho de 2012, disponivel em
<http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=
37090>.

(") Sindicato dos Magistrados do Ministério Ptblico, Parecer de 16 de Julho de
2012.

(")  Conselho Superior da Magistratura, Parecer de 5 Julho de 2012, disponivel
em <http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?
BID=37090>.
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Neste ponto, deve atender-se ao facto de, como lembra o Ins-
tituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais no parecer que elabo-
rou, ja existir uma rede de acesso aos registos criminais dos Esta-
dos-Membros da Unido Europeia, definida pela Decisdo-Quadro
2009/315/JAI, do Conselho, de 26-02, relativa a organizagdo e ao
conteudo do intercambio de informagdes extraidas do registo cri-
minal entre os Estados-Membros e definida pela Decisao 2009/
/316/JAl, do Conselho, de 06-04, relativa a criacdo do Sistema
Europeu de Informagao sobre os Registos Criminais (ECRIS), em
aplicagdo do art. 11.° daquela Decisd@o-Quadro. Por isso, na dptica
do IDPCC da Faculdade de Direito de Lisboa o acesso aos registos
criminais pode ser realizado em tempo util.

1.2. Declaragdes processuais de testemunhas anteriores ao
julgamento

Outra das alteragdes introduzidas pela Lei n.° 20/2013 consis-
tiu na modificagdo do art. 356.°. O n.° 3 desta norma passou a pre-
ver a reproducdo ou leitura de declaragdes anteriores, pelo que foi
assim acrescentada a possibilidade de “reproducdo” destas declara-
¢oes (e, em concordancia, também a epigrafe da norma passou a
prever a “reprodug@o’) e procedeu ainda a uma alteragdo no seg-
mento final, prevendo que as anteriores declaragdes podem ser
reproduzidas ou lidas quando prestadas perante qualquer autori-
dade judicidria e ja ndo somente perante o juiz, como previa ante-
riormente o preceito.

O n.° 4 do art. 356.° foi também modificado na parte final,
preceituando agora que: “E permitida a reproducio ou leitura de
declaragdes prestadas perante a autoridade judiciaria se os decla-
rantes nao tiverem podido comparecer por falecimento, anomalia
psiquica superveniente ou impossibilidade duradoira, designada-
mente se, esgotadas as diligéncias para apurar o seu paradeiro, ndo
tiver sido possivel a sua notificagdo para comparecimento”.

A versao final da Lei n.° 20/2013 corresponde integralmente a
versao apresentada na Proposta n.® 77/XII. Lé-se na exposi¢do de
motivos da Proposta de Lei n.° 77/XII que deve ser possibilitada a
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leitura ou reprodugdo das declaragdes anteriormente prestadas
perante o Ministério Publico em caso de necessidade de aviva-
mento da memoria e no caso de contradigdes com o depoimento
prestado anteriormente, pelo facto de serem residuais os casos em
que as testemunhas sdo efectivamente inquiridas por um juiz nas
fases preliminares do processo. Quanto a alteragao introduzida no
n.° 4 do art. 356.° a exposi¢ao de motivos da Proposta n.® 77/XII
refere que o esclarecimento de que a impossibilidade duradoura
pode fundar-se na impossibilidade de notificagdo é importante por
ser necessario acautelar os casos de testemunhas que mudaram de
residéncia sem que tal tenha sido comunicado nos autos, pelo que
ndo podem comparecer em audiéncia de julgamento, ndo obstante
terem sido efectuadas diligéncias nesse sentido.

O Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais ndo se pro-
nunciou, no seu parecer, em especifico sobre as alteracdes que a
Proposta de Lei n.° 77/XII pretendia introduzir no art. 356.°, mas,
referindo-se as alteracdes propostas em sede de assisténcia por
defensor, afirmou que, atendendo ao regime entdo vigente a data
da elaboragao do parecer ndo seria necessaria a intervencdo de
defensor nos actos de inquiricdo de testemunhas nas fases de
inquérito e instrucdo, atendendo a que as declaracdes prestadas
pelas testemunhas nestas fases ndo poderiam ser utilizadas em jul-
gamento para servir como prova para a condenagao sem que aque-
las testemunhas tivessem comparecido em audiéncia de julgame-
mento, ficando salvaguardadas as garantias da prestacdo de
depoimento com contraditorio e perante juiz. Contudo, o IDPCC
salientou que, a alterar-se o regime com os contornos que a Pro-
posta preconizava seria necessario repensar a questao da obrigato-
riedade da presenca de defensor nos actos de inquiri¢ao das teste-
munhas, sob pena de inconstitucionalidade, tendo em consideragdo
os casos em que o arguido pode ser condenado com base em decla-
ragdes prestadas por si anteriormente a fase de julgamento (mesmo
nao sendo declaragdes confessorias) ou com base em declaragdes
de testemunhas prestadas em fase de inquérito que nao foi possivel
notificar para comparecerem em audiéncia de julgamento. Seriam
estas situacoes casos em que as declaracdes sdo admitidas como
prova da condenacdo sem ter havido imediacao, nem contraditorio.
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Quanto as declaragdes prestadas pelo arguido o que poderia suce-
der era que este seria condenado com base em declaragdes que pro-
feriu num momento em que poderia ainda ndo conhecer o teor da
acusagao deduzida contra ele, bem como as provas constantes dos
autos.

Germano Marques da Silva, no parecer que elaborou sobre a
Proposta n.® 77/XI11, ndo se pronunciou sobre as alteragdes preconi-
zadas ao art. 356.°.

O Conselho Superior da Magistratura também nao se pronun-
ciou sobre a alteracdo que agora se analisa.

A Ordem dos Advogados, por sua vez, apresentou reservas em
relacdo as alteracdes apresentadas ao art. 356.° pelas implicagdes
que tais propostas representam ao nivel do contraditoério. Pelo facto
de a proposta ao n.° 4 do art. 356.° permitir que sejam admitidas
como prova da condenagao declaragdes prestadas por testemunhas
em fase anterior ao julgamento perante um 6rgao de acusacao, pos-
sivelmente sem que o declarante seja assistido por defensor e sem
possibilidade de exercicio do contraditério relativamente a fonte
de prova, a Ordem dos Advogados considera inconstitucional a
proposta, por violagdo do art. 32.°, n.° 5, da CRP. A Ordem dos
Advogados alerta ainda que a solucao proposta para a parte final
do n.° 4 do art. 356.° constitui uma solugdo muito perigosa, ja que a
defesa nao terd maneira de controlar se foram ou nao esgotadas as
diligéncias para apurar o paradeiro da testemunha e, além disso,
trata-se de algo que se revela muito relativo ja que depende do
esforco das autoridades para se alcangar esse objectivo.

Relativamente a orientagdo preconizada pela magistratura do
Ministério Publico nesta matéria importa referir que no IX Con-
gresso do Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico(!7°)
ficou assente a posicao desta magistratura no sentido em que “Este
regime de utilizacdo e valoragdo de declaracdes em julgamento

('7¢)  Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, Conclusées do 1X Con-
gresso do SMMP, 1 a 4 de Margo de 2012, Vilamoura. Refira-se que uma das conclusdes
deste congresso foi a de que deveria ser alterado o regime de recusa de depoimento das tes-
temunhas, previsto no art. 134.°, fazendo valer as declara¢des anteriormente prestadas ou
impedindo a recusa de depoimento das testemunhas que em fases anteriores prestaram
declaragdes, renunciando a faculdade de recusa de depoimento prevista no art. 134.°.
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devera ser alargado também aos depoimentos das testemunhas
prestados em fases processuais anteriores ao julgamento, perante
juiz, Ministério Publico ou 6rgdo de policia criminal.”

O SMMP vinha jé& considerando desde algum tempo que a
alteracdo devia ser concretizada, como demonstrou em parece-
res('”7) anteriores. Esta orientacdo foi reiterada pelo Sindicato dos
Magistrados do Ministério Publico em parecer(!”®) relativo a Pro-
posta de Lei n.° 77/XII, onde o Sindicato classificou o regime ante-
rior a revisdo de 2013 como inadequado. Na perspectiva do Sindi-
cato, os impedimentos de leitura de declaragdes anteriores de
testemunhas ndo sdo compreensiveis uma vez que, desde que
sejam respeitados os principios do contraditorio e da livre aprecia-
cdo da prova ndo deve ser excluida, por principio, a utilizagdo e
valoragdo da prova produzida em fases anteriores ao julgamento.
O SMMP lembrou que existe uma dilagcdo temporal significativa
entre a data da ocorréncia dos factos objecto do processo ¢ a reali-
zagdo da audiéncia de julgamento, o que origina a perturbacdo da
memoria das testemunhas. Por isso, para o Sindicato ¢ importante
preservar os depoimentos prestados em fase anterior ao julgamento
que poderdo ser mais detalhados e completos, com vantagens para
a descoberta da verdade material. Noutros casos, alerta o Sindi-
cato, as testemunhas contradizem-se ou dizem nao se recordar dos
factos, o que leva a que a sentenca seja adequada a prova produzida
em audiéncia de julgamento, mas desconforme com a verdade
material, o que gera incompreensdo por parte da sociedade.
O SMMP refere ainda que sucede com frequéncia que, apos a
inquiri¢ao nas fases de inquérito ou instrucao, perde-se o contacto
com as testemunhas e torna-se impossivel restabelecer o contacto,
apesar de todas as diligéncias realizadas nesse sentido. Para o
SMMP, estes sdao casos em que, por forca do regime entdo vigente,
perde-se todo o material probatdrio adquirido naquelas fases pro-

("7)  Vejam-se os pareceres do SMMP de 21 de Dezembro de 2011 e de 9 de Maio
de 2012 ao Projecto de Proposta de Lei apresentado pelo Governo e que preconizava em
moldes semelhantes a Proposta de Lei n.® 77/XII uma alterag@o ao regime das declaragdes
de testemunhas e do arguido prestadas em fase anterior ao julgamento.

('7®)  Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico Parecer de 16 de Julho de
2012, disponivel em <http://www.smmp.pt/?p=17149>.
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cessuais, “...o que se traduz em perda de tempo e dinheiro e confi-
gura um desrespeito pelo cidadao que pretende colaborar com a
realizagdo da Justica”. Na perspectiva do SMMP, sendo preconi-
zada pela Proposta de Lei n.° 77/XII uma alteragdo no regime do
art. 357.° seria ildogico manter as restricdes do entdo vigente
art. 356.°, numa clara dissonancia sistematica, argumenta o Sindi-
cato, pois no regime das testemunhas ¢ menor a necessidade de sal-
vaguarda dos direitos fundamentais (as testemunhas nao tém
direito ao siléncio, salvas as excepcdes previstas na lei e incumbe-
lhes um dever de verdade sobre os depoimentos, nos termos do
art. 132.°, n.° 1, alinea b)).

O Sindicato considerou também que o regime preconizado
pela Proposta ao art. 356.° ndo ofende os principios da imediagdo e
da oralidade, em virtude do regime consagrado no n.° 4 da norma
que permite a leitura das declaragdes anteriores nos casos ai previs-
tos e, por outro lado, pretende-se a possibilidade de leitura das
declaracdes anteriores em audiéncia e na presenca da testemunha a
fim de avivar a sua memoria ou em caso de contradigdes, sem que
a leitura das declaracdes possa ser objecto de uma ponderagdo
oportunistica, no sentido da autorizacao da leitura. Em suma, na
perspectiva do Sindicato, ndo ocorre ofensa dos principios da ime-
diacdo, oralidade ou contraditorio.

O parecer refere ainda que a solu¢do avangada pela Proposta
vai de encontro aos regimes consagrados em paises como a Alema-
nha('”?), Espanha('®), Italia('®'), Suica('®?), Polonia('®}) e Hun-
gria('®) e ao entendimento do Tribunal Europeu dos Direitos do

(') Na Alemanha o regime das declaragdes prestadas pelas testemunhas em fase
anterior ao julgamento encontra-se regulado no art. 253.° e prevé a possibilidade de leitura
de declaragdes anteriores sempre que uma testemunha ou perito declarar que nao se
recorda de algum facto ou em caso de contradi¢des entre as declaragdes prestadas em
audiéncia e as anteriores que ndo possam ser esclarecidas ou eliminadas sem que a audién-
cia seja interrompida.

('%%)  Em Espanha a matéria encontra-se regulada nos arts. 714.° e 730.°, sendo per-
mitida a leitura de declara¢Ges anteriores sempre que existam divergéncias entre estas
declaragdes e as prestadas em audiéncia ou quando, por causas independentes da vontade
das partes, ndo seja possivel repetir a inquiricdo em julgamento.

("1 O art. 500.° da lei italiana admite a leitura de declaragdes anteriores das teste-
munhas em caso de contradigdes entre as declaragdes prestadas na fase de investigagao e
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Homem que tem vindo a considerar que podem ser utilizadas as
provas recolhidas na fase de instrucao, desde que as regras do con-
traditorio tenham sido observadas, no momento da producao da
prova ou em audiéncia de julgamento.

1.3. Declaragdes processuais do arguido anteriores ao julga-
mento

A revisdo de 2013 do Codigo de Processo Penal demarca-se
pela altera¢do do regime plasmado no art. 357.° do CPP. Constitui
a mais significativa modificacdo introduzida pela Lei n.° 20/2013 e
tem originado diversas criticas, apesar de ser também muito elo-
giada por algumas vozes.

O novo art. 357.° passou a prever, no seu n.° 2, que € permitida
a reproducdo ou leitura em audiéncia de julgamento das declara-
coes anteriormente prestadas pelo arguido nos casos que tenham
sido feitas perante autoridade judicidria, com assisténcia de defen-
sor e o arguido tenha sido informado nos termos e para os efeitos
do disposto no art. 141.°, n.° 4, alinea b). O art. 141.°, n.° 4, ali-
nea b), passou a prever que o juiz deve informar o arguido de que
em caso de ndo exercer o seu direito ao siléncio as declaragdes que
prestar podem ser utilizadas no processo, mesmo que seja julgado
na auséncia ou decida ndo prestar declaragdes em audiéncia de jul-

as prestadas em audiéncia. O art. 512.° permite a leitura de declaragdes anteriores em caso
de falecimento ou desaparecimento das testemunhas.

(%) A legislacao suica consagra um regime para as declaragdes do arguido seme-
Ihante ao consagrado na lei italiana para as testemunhas, embora permita que o defensor do
arguido esteja presente no acto de inquiri¢ao.

(')  Na Polonia, o art. 391.° permite a leitura de declaragdes anteriores da teste-
munha prestadas perante autoridade judiciaria ou 6rgao de policia criminal sempre que a
testemunha recuse prestar depoimento sem fundamento, altere o testemunho anteriormente
prestado, declare ja ndo recordar os factos, resida no estrangeiro, ndo seja possivel a sua
notificagdo, ndo tenha podido comparecer por algum motivo inultrapassavel ou tenha fale-
cido.

(') Na Hungria, o art. 296.° permite a leitura de declaragdes anteriormente pres-
tadas pela testemunha perante autoridade judiciaria ou 6rgdo de policia criminal quando
nao for possivel a inquiri¢do da testemunha em julgamento ou quando a sua presenga em
audiéncia lhe causar dificuldades irrazoaveis em fun¢ao do estado de satde.



1206 ANDREIA CRUZ

gamento, ficando as declaragdes sujeitas a livre apreciacao da
prova.

O numero 3 do art. 357.° prevé que as declaracdes prestadas
pelo arguido em fase anterior a audiéncia de julgamento e reprodu-
zidas ou lidas em audiéncia ndo valem como confissdo nos termos
e para os efeitos do art. 344.°. Esta ultima norma manteve-se inal-
terada.

O art. 144.°, n.° 2 do CPP foi também alterado, tendo passado
a prever que: “No inquérito, os interrogatorios referidos no nimero
anterior podem ser realizados por 6rgao de policia criminal no qual
o Ministério Publico tenha delegado a sua realizagao, obedecendo
em tudo o que lhe for aplicavel, as disposi¢des deste capitulo,
excepto quanto ao disposto nas alineas b) € e) do n.° 4 do art. 141.°.

Da analise da nova redacgao do art. 357.° do CPP resulta uma
modifica¢do que inverte na totalidade a logica do regime anterior.
Anteriormente, as declaragdes prestadas pelo arguido anterior-
mente a fase de julgamento apenas podiam ser lidas em caso de
contradigdes ou discrepancias entre as declaragdes anteriores e as
prestadas em audiéncia, ou se o arguido solicitasse a sua leitura.
Tal significativa que bastava o arguido exercer o seu direito ao
siléncio em audiéncia de julgamento para impedir a leitura das
declaragdes anteriores. Esta possibilidade deixou de existir no
regime introduzido pela Lei n.° 20/2013.

A exposi¢ao de motivos da Proposta n.® 77/XII refere, quanto
a esta alteracdo, que a indisponibilidade de utilizagdo das declara-
coes do arguido prestadas na fase de inquérito ou na instrugao tem
conduzido a situagdes geradoras de indignacdo social e uma
incompreensao dos cidaddos quanto ao sistema judicial. A exposi-
cao de motivos realca ainda que “...esta disponibilidade de utiliza-
¢do, para além de so ser possivel quanto a declaragdes prestadas
perante autoridade judiciaria, ¢ acompanhada da correspondente
consolidagdo das garantias de defesa do arguido enquanto sujeito
processual, designadamente quanto aos procedimentos de interro-
gatodrio, por forma a assegurar o efetivo exercicio desses direitos,
maxime o direito ao siléncio.”

Resulta da leitura da exposi¢cdo de motivos que a Proposta
pretendia sobretudo aumentar e reforgar o grau de credibilidade
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dos cidaddos na Justica, respondendo a sentimentos colectivos de
insatisfacdo e incompreensao do regime entdo em vigor. A altera-
cao efectuada ao regime consagrado no art. 357.° vai de encontro a
posicao que vinha desde algum tempo a sustentar uma necessidade
de mudancga de regime, sobretudo por parte das magistraturas, mas
também por um sector da doutrina.

No IX Congresso do Ministério Publico tinha ja sido demons-
trada esta orientagdo, tendo ficado assente nas conclusdes do con-
gresso('%) que deveria ser permitida a utilizagdo das declaragdes
anteriores do arguido prestadas perante juiz, Ministério Publico ou
orgdo de policia criminal, desde que assistido por defensor e infor-
mado das consequéncias da prestacdo de declaragdes ““...com vista
a uma maior aproximac¢ao da verdade processual a verdade mate-
rial, e consequente credibilizagdo da Justica...”

Esta era ja uma alteracdo que vinha sendo preconizada ha
algum tempo, inclusive por um projecto de proposta de lei e
apoiada pelo Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico em
pareceres('%¢) anteriores. No parecer de 16 de Julho de 2012, o
SMMP reiterou os argumentos ja expostos anteriormente. Para o
Sindicato, o regime anterior permitia que o arguido apresentasse
depoimentos dispares ao longo do processo, no que respeita a si
mesmo ou a outros suspeitos ou arguidos. Nas palavras do Sindi-
cato “Nao ha aqui qualquer verdadeiro direito de defesa, mas sim
um abuso do mesmo”. Para o SMMP, nao ha qualquer fundamento
para que ndo possam ser valoradas declaracdes anteriores do
arguido, prestadas na presenca de defensor e informado de que as
declaragdes poderdo ser utilizadas em audiéncia de julgamento,
embora se compreenda que o que esta em causa com esta alteracao
ao regime ¢ a alteragdo do paradigma processual penal nesta maté-
ria, com grande impacto ao nivel dos direitos de defesa do arguido,
designadamente o direito ao siléncio e a ndo auto-incriminacao e
os principios da imediagdo e da oralidade. Contudo, o Sindicato
nao considera existir afronta destes principios, pois as declaragdes

('#%)  Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, Conclusées do 1X Con-
gresso do SMMP, 1 a4 de Margo de 2012, Vilamoura.
(%) Vide, os pareceres de 21 de Dezembro de 2011 e de 9 de Maio de 2012.
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lidas em audiéncia ndo devem poder ter efeito confessorio dos fac-
tos, ficando sujeitas ao principio da livre apreciacdo da prova —
art. 127.° do CPP, o que exige que o Ministério Publico tenha de
produzir prova suficiente em audiéncia de julgamento para provar
a culpa do arguido, com recurso a outros meios de prova para além
das declaracoes do arguido e obriga o julgador a analisar toda a
prova produzida. Por outro lado, argumenta o Sindicato, os princi-
pios estao salvaguardados porque durante o julgamento as declara-
¢oes sao lidas perante o tribunal e, para além disso, a leitura em
audiéncia das declaragdes prestadas anteriormente permite que se
exer¢a o contraditorio.

O Sindicato dos Magistrados vai mais além e afirma que nao
ha razdes para distinguir entre declaragdes prestadas perante juiz,
Ministério Publico ou 6rgdos de policia criminal porque o arguido
sera advertido de que, se prestar declaracdes, estas poderao ser
posteriormente utilizadas contra si e sera informado dos factos
pelos quais estd acusado e das provas existentes, para além de ser
assistido por defensor. Para o SMMP ndo importa tanto “quem
interrogou”, mas sim “como interrogou”, o que ficard registado no
auto e nas gravagodes audio ou video.

O parecer procede ainda a uma analise de Direito Comparado
nesta matéria, avangando com o argumento de que noutros sistemas
juridicos € permitida a valoragdo das declaragdes anteriores do
arguido, de que sao exemplo a Alemanha('*’), a Italia('%®, a Suica('®),
a Polonia('’) e a Hungria(*"). O parecer invoca também o regime do

('87) O art. 254.° da lei alema prevé que as declaragdes anteriores do arguido
podem ser lidas com a finalidade de obter provas sobre a confissdo ou em caso de contra-
digoes entre as declaragdes anteriores e as prestadas em audiéncia de julgamento.

(') Na lei italiana encontra-se prevista a possibilidade de leitura das declaragdes
anteriores mesmo que o argudo recuse prestar declaragdes ou esteja a ser julgado na auséncia
(art. 513.%). E também permitida a leitura em caso de contradi¢des entre as declaragdes ante-
riores e as prestadas em audiéncias (art. 503.°, n.° 3). E permitida a leitura das declaragdes
anteriores prestadas perante juiz, Ministério Publico ou 6rgdo de policia criminal, desde que
o defensor tenha estado presente no acto de inquiri¢ao. As declaragdes anteriores nao podem
ter efeito confessorio, ficando sujeitas a livre apreciagdo pelo tribunal (art. 192.°).

(') Na Suiga, as declaragdes anteriores ao julgamento podem ser lidas desde que
o arguido tenha sido assistido por defensor e independentemente de terem sido prestadas
perante juiz, Ministério Publico ou 6rgdo de policia criminal (arts. 100.° e 343.°).
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sistema norte-americano onde ¢ admitida a valoracdo dos depoimen-
tos prestados anteriormente ao julgamento, mesmo os que detenham
caracter confessorio, desde que o arguido tenha sido advertido do
direito a ndo auto-incriminacao ¢ a aconselhamento legal (Miranda
Rights). Neste sistema, se o arguido alterar o teor dos depoimentos
pode ser sujeito a interrogatério em audiéncia e ser confrontado com
as anteriores declaracdes, desde que fique provado que o depoimento
anterior a audiéncia foi prestado voluntariamente.

Com base em todos estes argumentos, o Sindicato considerou
louvavel a alteragdo preconizada pela Proposta de Lei n.° 77/
/XTII(192).

O Conselho Superior da Magistratura, no parecer('®?) que
emitiu sobre a proposta, reiterou a sua posicao ja antes afirmada no
sentido de a alteragdo ao art. 357.° ser muito positiva, merecendo
total concordancia. O CSM invocou, a semelhanga do Sindicato
dos Magistrados do Ministério Publico, os sentimentos colectivos
da sociedade que ndo compreende a razdo pelas quais as anteriores
declarag¢des do arguido ndo possam ser valoradas em audiéncia de
julgamento, o que gera indignacao e incompreensao por parte da
opinido publica. O CSM considerou igualmente que deve ser per-
mitida a valoragdo das declaragdes anteriores, mesmo tendo sido
prestadas perante o Ministério Publico.

As alteragdes ao regime das declaracdes processuais do
arguido anteriores ao julgamento eram igualmente defendidas por
autores como Antonio Jodo Latas(!°*) que propugnavam a possibi-

(") O art. 389.% § 1 s, lei polaca permite a leitura de declara¢des anteriores se
houver divergéncia com as declaragdes prestadas em audiéncia, se o arguido revelar falta
de memoria, independentemente de o arguido ter sido ou nao assistido por defensor.

(") Na Hungria, o art. 291.° permite a leitura de declaragdes anteriores quer o
arguido recuse prestar declaragdes, quer apresente divergéncias nos depoimentos prestados
nas diferentes fases processuais, quer em caso de julgamento na auséncia.

(") Mencione-se que 0 SMMP alertou para a necessidade de ser estabelecida uma
norma transitoria que permitisse a aplicagdo do regime do art. 357.° consagrado pela Lei
n.° 48/2007 nos casos em que o arguido ja tivesse sido interrogado.

(%) Conselho Superior da Magistratura, Parecer de 5 Julho de 2012, disponivel
em <http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?
BID=37090>.

(%) ANTONIO JOAO LATAS [et. al.], Mudar a Justica Penal — Linhas de reforma
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lidade de leitura daquelas declaragdes também com o argumento
de que o sistema entdo vigente proporcionava sentimentos de
incompreensao na opinido publica e descredibilizagdao dos cida-
daos na Justica e que tal permissao de leitura ndo ofendia os princi-
pios da imediagdo, oralidade e contraditoriedade, nem o direito ao
siléncio do arguido. A leitura das anteriores declaracdes seria
admissivel desde que as declaracdes tivessem sido prestadas
perante um juiz, o arguido tivesse sido advertido de que as declara-
¢oOes prestadas podiam ser utilizadas em audiéncia, mesmo que
exerca o direito ao siléncio e as declaragdes anteriores tivessem
sido gravadas em audio e video (pelo menos, em regra), sob pena
de existir uma proibi¢ao de prova em caso de incumprimento des-
tes requisitos(!%d).

A ASJP, em parecer('*°), discordou da possibilidade de serem
lidas e valoradas declaragdes anteriormente prestadas pelo arguido
perante o Ministério Pblico. A ASJP lembrou que ao MP cabe a
direccao do inquérito e que, ndo obstante o seu dever de objectivi-
dade, ndao pode deixar de se envolver na dedugdo da acusagdo, o
que nao ¢ compativel com a prestacdo de declaracdes do arguido
perante o MP que serdo posteriormente utilizadas em julgamento,
pelo que s6 o juiz podera garantir a isengdo e a imparcialidade
necessarias neste dominio.

Como se pode constatar, um sector da doutrina, assim como
as magistraturas concordam, genericamente ¢ com excepcao de
aspectos particulares, com as alteragdes introduzidas ao regime do
art. 357.° no sentido de ser admitida a utilizagcdo em julgamento das
declaragdes anteriormente prestadas pelo arguido.

do processo penal portugués, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 96 e ss. As propostas apresen-
tadas nesta obra foram o resultado do estudo apresentado pelo Gabinete de Estudos e
Observatorio dos Tribunais (GEOT), coordenado por ANTONIO JOAO LATAS e apresentado
em Outubro de 2011, onde o grupo de trabalho apresentou varias linhas de reforma do pro-
cesso penal, de entre quais a alteragdo do regime das declaragdes processuais do arguido
anteriores ao julgamento.

(1) Idem, p. 116.

(%)  Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, Parecer de Abril de 2012, dispo-
nivel em <http://www.asjp.pt/2012/05/04/parecer-do-geot-alteracoes-ao-codigo-penal-ao-
codigo-de-processo-penal-e-ao-codigo-de-execucao-de-penas-maio-2012/>.
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Porém, esta alteragdo nao ¢ aplaudida por todos os sectores.
A Ordem dos Advogados('?”) lembra que ndo ha estudos empiricos
que atestem a eficacia ou ineficacia das solugdes consagradas no
entdo vigente regime de intransmissibilidade probatdria das decla-
ragOes processuais do arguido anteriores ao julgamento e das solu-
¢coes avangadas para o novo regime. A Ordem dos Advogados
afirma também: “...receamos que as alteragdes em curso sejam
antes o resultado das intui¢des de alguns juristas e de alguns politi-
cos inspirados por algum populismo em matéria de combate ao
crime que parece ter-se apoderado da sociedade portuguesa ou pelo
menos dos meios de comunicagdao social.” Para a Ordem dos
Advogados, a transmissibilidade das declaragdes anteriores ao jul-
gamento ofende os principios da imediacdo e da oralidade, quer as
declaracdes tenham sido prestadas perante juiz ou perante o Minis-
tério Publico. Doutro modo, sendo as declaragdes do arguido
essencialmente um meio de defesa s6 devem ser prestadas quando
o arguido tenha conhecimento integral dos factos que lhe sdo
imputados e das provas que sustentam a imputagdo, pelo que para
a Ordem a alteracdo preconizada tranforma as declaragdes do
arguido em meio de prova. A Ordem salienta que as alteracdes pro-
postas vao contra a sensibilidade a dimensao adversarial na produ-
¢do da prova que tem vindo a acentuar-se, centrada no contradito-
rio e no contra-interrogatorio. Para além disso, a Ordem considera
que as alteragdes ao regime do art. 357.° limitam profundamente o
direito ao siléncio do arguido ao prever-se que o exercicio do
direito ao siléncio pelo arguido ndo tera mais o poder de impedir a
leitura e valoracdo das declarac¢des anteriores. A Ordem dos Advo-
gados considera mesmo que a solug@o preconizada ¢ inconstitucio-
nal por violagdo do art. 32.°, n.° 1, da CRP, ao permitir a leitura das
declaracdes anteriores quando o arguido decide exercer o direito ao
siléncio em audiéncia de julgamento, verificando-se também uma
violagdo do art. 14.°, n.° 3, alinea g), do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos.

("7)  Ordem dos Advogados, Parecer de 6 de Julho de 2012, disponivel em
<http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?
BID=37090>.
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A Ordem dos Advogados chama a atenc¢ao para o problema das
declaragdes prestadas por um co-arguido em prejuizo de outro
(art. 345.°, n.° 4), afirmando que o que podera suceder é que o co-
arguido ndo se recusa a responder as perguntas e sao admitidas as
declaragdes por ele prestadas anteriormente. Por isso, a Ordem dos
Advogados ¢ peremptoria em afirmar que nunca devem ser admiti-
das as declaragdes de um co-arguido em prejuizo de outro, quando
0 primeiro se recusar a responder as perguntas que lhe sdo dirigidas.

Por fim, a Ordem dos Advogados evidencia um conjunto de
problemas de ordem pratica suscitados a proposito da alteragdao do
regime. Um deles esta relacionado com a necessidade de que exis-
tam garantias praticas de que a assisténcia por defensor seja efec-
tiva e o exercicio do direito ao siléncio ndo provoque prejuizos
para o arguido, o que exige uma especial preparacao da defesa, um
problema particularmente acentuado ao nivel das defesas oficiosas
e com a nomeagao de defensor de escala quando o arguido presta
declaragdes em primeiro interrogatorio em situagcdo de detengao.
Por outro lado, seria necessario que o defensor conhecesse os fac-
tos imputados ao arguido para estabelecer a estratégia de defesa, o
que ¢ de muito dificil realizagdo pratica. E também uma necessi-
dade premente que o exercicio do direito ao siléncio seja efectivo,
0 que nao ¢ compativel, de acordo com a Ordem dos Advogados,
com as praticas frequentes realizadas pelo Juiz de Instrugdo e pelo
MP nos interrogatorios, pois sucede com frequéncia que os argui-
dos, quando afirmam a sua opc¢ao pelo siléncio, sofrem ameacas,
por vezes expressas (“‘se ndo quer defender-se entdo vou dar como
validos os indicios e indiciados os factos”). A Ordem considera
estarmos perante uma contradi¢ao insanavel com o disposto no
art. 343.°, n.° 1, do CPP, porque sucede que com o novo regime o
arguido, apesar de ser informado de que o siléncio ndo podera des-
favorecé-lo acaba por ser prejudicado por optar por exercé-lo. Pelo
conjunto de argumentos apresentados, a Ordem dos Advogados
considerou a alterag@o presente na Proposta de Lei n.° 77/XII um
grave retrocesso em termos de garantias de defesa(!%%).

(%) Note-se que também a Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias, Parecer de 10 de Julho de 2012, disponivel em <http://www.par
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Germano Marques da Silva, no parecer(!°°) que elaborou,
pronunciou-se com as mesmas criticas e 0s mesmos argumentos
relativamente aos apresentados no parecer da Ordem dos Advo-
gados.

Uma nota para referir as orientagdes acerca desta matéria no
seio do Forum Penal — Associagao de Advogados Penalistas(>%).
Para alguns juristas do Forum, a alteragcdo do regime ¢ aceitavel
desde que a derrogacdo ao principio da imediagdo seja acompa-
nhada do estabelecimento de um conjunto de medidas que passam
por garantir que a realizagdo do interrogatorio pelas autoridades
judiciarias tem de ser balizado por uma rigorosa delimitagao dos
factos que se consideram indiciados nos autos, com indica¢do da
prova que os sustenta, sendo que esse elenco factual tera de constar
de auto lavrado. Por outro lado, ao arguido e ao seu defensor deve
ser permitido um acesso irrestrito e oportuno aos meios de prova
que a autoridade judiciaria afirma existirem no processo. Para este
sector, as declara¢des do arguido deverdo ainda ser alvo de registo,
pelo menos em suporte audio.

Para outro sector do Forum Penal, o regime proposto para as
declaracdes anteriores do arguido ¢ inaceitavel pelo facto de consi-
derarem que a alteragdo implica a atribuicdo de um caracter de
meio de prova as declaragdes do arguido, quando na verdade estas
constituem essencialmente um meio de defesa e porque, ao nivel
da suposta eficacia alcangada com o novo regime, duvida-se do
alcance de tal objectivo, pois os arguidos tenderdo a exercer o seu
direito ao siléncio nos interrogatorios, com todos os prejuizos con-
sequentes para a investigagao criminal. Doutro modo, a medida ¢
considerada, por alguns juristas, como inconstitucional, por viola-

lamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37090>, consi-
derou que a alteragdo proposta para o art. 357.° implicava uma restri¢do do direito de
defesa do arguido, atendendo a que no decurso do inquérito o objecto do processo encon-
tra-se ainda em definicdo, pelo que as declaragdes do arguido reportam-se apenas a uma
realidade parcial.

(")  GERMANO MARQUES DA SILVA, “Notas breves sobre as propostas e os projec-
tos de alteracdo das leis penais”, disponivel em <http://www.parlamento.pt/ActividadePar
lamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=93762>.

(?%)  Veja-se o comentario do Forum Penal, de 11-07-2012, em <http://carlospinto
deabreu.com/pt/text-5-59-conheca-a-tomada-de-posicao-do-forum-penal>.
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cdo do art. 32.°, n.° 1, da CRP, por condicionar a estratégia da
defesa, ja que o arguido pode ter interesse em prestar declaragdes
numa fase inicial (por exemplo, devido a possivel aplicacao de
medidas de coacgdo) e ter interesse, por razoes validas, a permane-
cer em siléncio em audiéncia de julgamento.

A Proposta de Lei n.° 77/XII, no que concerne ao regime pro-
posto para o art. 357.°, foi também alvo de intensa critica por parte
dos docentes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Em artigo publicado sobre a matéria(*’'), Paulo Sousa Mendes con-
sidera que a alteragdo proposta representa uma verdadeira subver-
sdo da estrutura acusatdria em que assenta o Processo Penal portu-
gués. Para Paulo Sousa Mendes, a alteracdo em causa significa o
retorno ao perfil da prova no processo penal portugués antigo, pre-
sente nas Reformas de 1832, 1837 e 1841, nas quais a fase da Ins-
trucdo, em caso de pronuncia, podia ser posteriormente utilizada
no julgamento e a prova produzida em audiéncia de julgamento era
meramente complementar. Paulo Sousa Mendes evoca ainda o pro-
cesso penal do Codigo do Estado Novo (CPP de 1929) que refor-
cou a direccdo judicial da investigagdo e até permitiu a cumulagao
no mesmo magistrado das fungdes instrutorias e da direc¢ao do jul-
gamento. O autor realca o facto de a solu¢do em vigor antes da
Revisao de 2013 estar justificada pela circunstancia de as provas
repetiveis ndo poderem ser valoradas no julgamento porque
quando sdo realizadas numa fase inquisitoria do processo nao
existe a garantia do contraditorio, carecendo de ser renovadas ou
produzidas em audiéncia de julgamento, perante o juiz, que deve
poder formar a sua convic¢ao independentemente da investigagao
criminal e perante a acusacdo ¢ a defesa, que devem estar em situa-
cao de igualdade de armas(?°?). Por isso, para Paulo Sousa Mendes
a alteracdo que a Proposta continha e que efectivamente foi concre-
tizada coloca em crise a estrutura acusatoria do processo penal e
ameaca os principios do contraditdrio, da igualdade de armas, da

(*")  PAULO SOUsA MENDES, “A questdo do aproveitamento probatorio das declara-
¢des processuais do arguido anteriores ao julgamento”, AA.VV., Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 1365-1389.

(*2)  Idem, p. 1379.
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oralidade e da imediagao(?%). Por outro lado, o autor considera que
o sacrificio destes principios ndo redundard em maior eficacia,
pelo contrario, podera desencadear a reacg¢ao do arguido de anteci-
par o siléncio para uma fase anterior ao julgamento, o que ira pre-
judicar a investigacdo criminal(***). Para além de todas estas conse-
quéncias, Paulo Sousa Mendes alerta ainda para a circunstancia de
o arguido poder ficar limitado nas suas garantias de defesa, pois
sabe que tudo o que declarar poderd ser usado contra si, o que
redunda numa restrigdo do direito de audiéncia e defesa razio,
alias, pela qual foram previstos os interrogatorios anteriores ao jul-
gamento(?%).

Para o autor, esta alteragdo compromete igualmente a orienta-
cdo do MP para a realizacdo de acordos sobre a sentenca(?°¢).
A transmissibilidade das declaracdes anteriores do arguido sera
“...uma mensagem de sinal contrario aos acordos sobre a sentenca
penal e dificilmente ambos poderdao conviver no ambito do mesmo
sistema processual penal, pois as vantagens das solugdes negocia-
das para o arguido sdo contrariadas pelos riscos inerentes a qual-
quer declaragdo confessoria...”

Os argumentos que sustentam a visdo apresentada por Paulo
Sousa Mendes foram seguidos no parecer elaborado pelo Instituto
de Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito de
Lisboa(?7) e no parecer de Fernanda Palma(?%).

(23)  Ibidem.

(**) O mesmo argumento ¢ avangado por JOAO MATOS VIANA, “O valor da confis-
sd0”, Advocatus, n.° 26, (Maio de 2012), p. 28, que também chama a ateng@o para o facto
de a alterag@o preconizada implicar o aproveitamento das declaragdes anteriores prestadas
num momento em que o objecto do processo ainda ndo esta definido e ainda por TIAGO
RODRIGUES BAsTOs, “Vicios de uma reforma”, Advocatus, n.° 26, (Maio de 2012), pp. 1-7.

(2%)  Idem, pp. 1379 e 1380.

(?°%)  Orientacdo n.° 1/2002, Procuradoria-Geral Distrital junto do Tribunal da
Relagao de Lisboa.

(*7)  Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais, “Consulta”, 2012, disponivel
em <http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?
BID=37090>.

(*%)  FERNANDA PALMA, “Andlise das propostas de alterac@o legislativa em matéria
penal e processual penal” (parecer), disponivel em <http://www.parlamento.pt/Actividade
Parlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=93773>.
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Por considerar estar em causa uma auténtica subversao da estru-
tura acusatoria do processo penal portugués que viola o art. 32.°,n.° 5,
da CRP, Paulo Sousa Mendes propde um regime estabelecido em mol-
des semelhantes ao Direito Italiano nesta matéria(*”). No Direito Ita-
liano, vigora o principio do modelo acusatorio em que as fases anterio-
res ao julgamento sdo constituidas por uma investigagao desprovida
de relevo para efeitos decisorios(?'?). Neste sistema, encontra-se con-
sagrada uma separacao dos autos destinados ao julgamento (fascicolo
per il dibattimento), nos termos do art. 431.° do CPPI, dos autos do
Ministério Publico (fascicolo del pubblico ministério, art. 433.° do
CPPD)(*"). O fascicolo per il dibattimento constitui o fasciculo para a
audiéncia de julgamento que contém os autos dos actos ndo repetiveis
realizados pela policia, pelo MP e pelo defensor, assim como os autos
das diligéncias para memoria futura. Os autos nao repetiveis podem
ser revistas, buscas, apreeendes e escutas telefonicas.

O fascicolo del pubblico ministério contém os autos das dili-
géncias realizadas pelo Ministério Publico, pela policia ou pelo
defensor durante as investiga¢des preliminares (indagini prelimi-
nare), sendo que sdo autos realizadas sem contraditorio e repetiveis
que servem para confronto do depoente com o seu anterior depoi-
mento, com o objectivo de testar a credibilidade do depoente. Este
sistema constitui a concretizagao do principio da separagao funcio-
nal das fases processuais, ja que assegura o principio segundo o
qual a convic¢do do juiz para a decisdo ¢ formada apenas com base
na prova adquirida na audiéncia de julgamento(*'?), pelo que a lei-

(®»)  Veja-se FABIO MARIA GRIFANTINI, “Utilizabilita in dibattimento degli atti pro-
venienti dale fasi anterior”, in AA.VV., La prova nel dibattimento penale (org. PAOLO FER-
RUA, FABIO MARIA GRIFANTINI, GIULIO ILLUMINATI € RENZO ORLANDI), Turim, G. Giappi-
chelli, 1999, pp. 119-189.

(219)  Sobre o modelo acusatorio italiano veja-se GIULIO ILLUMINATI, “El sistema
acusatorio en Italia”, in AA.VV., Proceso Penal y sistemas acusatorios, (org. LORENA
BACHMAIER WINTER), Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 135-160.

(?')  Sobre os dois tipos de autos vide PaTRrIZIA CAPUTO, “Fascicolo”, Digesto delle
discipline penalistiche, tomo V, Turim, UTET, 1991, pp. 135-137 e SErGIO FIFI1, “Fascicoli
processuali”, Digesto delle discipline penalistiche — Aggiornamento, tomo 11, Turim,
UTET, 2005, pp. 505-518.

(?'?) Relativamente a esta matéria veja-se GIOVANNI CONSO/VITTORIO GREVI, Com-
mentario breve al codice di procedura penale, Padua, CEDAM, 2005, pp. 1537 e ss.



AREVISAO DE 2013 AO CODIGO DE PROCESSO PENAL 1217

tura dos actos contidos no fascicolo per il dibattimento ¢ sempre
permitida (art. 511.° do CPPI)(?13).

2. Apreciacio global

A Revisdo de 2013 demarca-se por atender a sentimentos
colectivos de indigna¢do e incompreensao do sistema judicial,
mormente no que respeita a impossibilidade, verificada no regime
anterior, de utilizar as declaragdes processuais do arguido anterio-
res ao julgamento sempre que aquele decidisse permanecer em
siléncio em audiéncia de julgamento.

Fernanda Palma(?'4) alerta para o facto de a Proposta de Lei
n.° 77/XI1, assim como as restantes propostas apresentadas conco-
mitantemente, por exemplo, ao Codigo Penal, ndo terem na sua
génese elementos empiricos que demonstrem, inclusive com dados
estatisticos, quais os pontos de tensdo no funcionamento do sis-
tema penal, o que seria de grande importancia para avaliar a perti-
néncia das solucdes preconizadas.

No que diz respeito as alteragdes em matéria de antecedentes
criminais, sobre as quais ja nos pronunciadmos, nao se encontram
objeccdes as solugdes encontradas, o que se deve a um entendi-
mento prévio, ja consensual no seio da doutrina, no sentido de que
o regime devia ser alterado, fundamentalmente por atentar contra o
principio nemo tenetur.

Ao nivel das declaragdes processuais das testemunhas ante-
riores ao julgamento, matéria sujeita a alteragdes pela Lei n.° 20/
/2013, cremos que o problema que se coloca, ao nivel da nova
redaccdo do n.° 4 do art. 356.°, centra-se na possibilidade de exer-
cicio do contraditdrio por parte do arguido que assim podera ver tal

(®'*) Sobre a leitura em audiéncia de actos irrepetiveis no ambito do art. 511.° do
CPPI pode ver-se MARIO, BAzzANI, “Art. 511.° C.P.P.: Lettura dibattimentale di atti origi-
nariamente irrepetibili. Profili epistemologici e normativi”, Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale, A, 44, fasc. 3, (Jul.-Set.), 2001, pp. 764-786.

(®")  FERNANDA PALMA, “Anélise das propostas de alterac@o legislativa em matéria
penal e processual penal” (parecer), disponivel em <http://www.parlamento.pt/Actividade
Parlamentar/Paginas/Detalhe Audicao.aspx?BID=93773>.
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possibilidade afastada em caso de se verificar alguma das situagdes
elencadas no preceito. Como nota Paulo Da Mesquita(?'®) o pro-
blema da utilizagdo de declaragdes anteriores ao julgamento deve
ser reequacionado em fungao das exigéncias do contraditorio, par-
ticularmente nos casos em que a defesa fica impedida de proceder
a contra-inquiri¢do da fonte de prova, ainda que antecipada ou
diferida. Contudo, atendendo a que estamos perante situacdes
excepcionais ditadas por uma impossibilidade absoluta da testemu-
nha comparecer em audiéncia de julgamento, propendemos a acei-
tar as modificagdes introduzidas. Ainda assim, acompanhamos o
parecer da Ordem dos Advogados quando considera muito peri-
gosa a solucdo avangada para os casos de impossibilidade dura-
doura das testemunhas, por terem sido realizadas diligéncias sem,
contudo, conseguir fazer comparecer a testemunha em audiéncia
de julgamento, por ser muito dificil para a defesa controlar se de
facto foram realizadas todas as diligéncias necessarias para apurar
o paradeiro da testemunha e por ser algo muito relativo porque
dependera do esforco das autoridades.

Mais reservas suscitam, contudo, as alteracoes ao art. 357.° do
CPP. Muito aplaudida por um sector, mas muito criticada por
outros, o facto ¢ que a alteracdo neste ambito assume contornos
muito significativos em termos de impacto na estrutura do pro-
cesso penal e nos seus principios enformadores. Cremos que a alte-
ragdo concretizada através da Lei n.° 20/2013 conduz a uma ques-
tao essencial que ¢ a de saber quais as razdes pelas quais no regime
da Lei n.° 48/2007 se impedia a transmissibilidade probatoria das
declaracdes anteriores do arguido e o que se pode retirar da analise
do art. 355.° do CPP que estabelece a regra geral de intransmissibi-
lidade probatoria das declaragdes anteriores ao julgamento.
A matéria implica igualmente uma leitura dos preceitos constitu-
cionais directamente relacionados com esta tematica.

Da andlise do regime anterior constata-se que o sistema ¢ con-
formado, em matéria de declaragdes anteriores ao julgamento,
pelos principios da imediagdo, da oralidade e do contraditorio,

(?')  PAULO DA MESQUITA, ob. cit., p. 673.
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decorréncia da estrutura acusatdria do processo penal portugués
(art. 32.°, n.° 5 da CRP). Como afirma Paulo Da Mesquita(?'¢), o
estabelecimento das regras gerais “...revela uma opgao global de
tentativa de equilibrio, muitas vezes proxima do equilibrismo, dos
principios da investigagdo, imediacdo e contraditorio, dai também
a referida regra geral de transmissao informativa dos autos”. Para
além disso, o regime ¢ também conformado pelos direitos de
defesa do arguido e, principalmente, o direito ao siléncio e a ndo
auto-incriminagdo. Como refere Paulo D4 Mesquita(?'7) e os pare-
ceres da Ordem dos Advogados e de Germano Marques da Silva,
nesta matéria ha a ponderar a proteccao da dignidade da pessoa
humana, a prerrogativa contra a auto-incriminag¢ao, a privacidade e
os principios gerais da lealdade e da responsabilidade. Sendo estes
os principios e direitos que conformam o regime(?'?), enunciados
pela regral geral prevista no art. 355.° e delimitados nas excepgdes
previstas nos arts. 356.° ¢ 357.° e constituindo uma decorréncia da
estrutura acusatoria enunciada no art. 32.°, n.° 5, da CRP verifica-
se que o novo regime consagrado no art. 357.° atenta contra os
principios da imediacao, da oralidade e do contraditdrio, sendo
inconstitucional por violacao do art. 32.°, n.° 5, da CRP. Note-se
que o art. 355.° permaneceu inalterado com a Revisao de 2013.
E ndo poderia deixar de ser assim, se atendermos a que da estrutura
acusatoria decorre a necessidade de assegurar aqueles principios.
Como nota Damido da Cunha(?'?), a antecipagao da prova ndo ¢ um
procedimento natural a um processo de estrutura acusatdria e toda
e qualquer derrogagdo aos principios da imediacdo, da oralidade e

(?'9)  PAULO DA MESQUITA, 0b. cit., p. 597, nota 264.

(*'7) Idem, p. 672.

(*'®) A utilizagao de declaragdes confessorias levou PAULO PINTO DE ALBUQUER-
QUE, 4 Reforma da Justica Criminal em Portugal e na Europa, Coimbra, Almedina, 2003,
p- 1003, a considerar que o julgamento que beneficia do que o arguido disse pode apresen-
tar vicios, como sejam a investigagao insuficiente da personalidade do arguido, ndo ponde-
rag¢do de mudangas no depoimento e omissdo da recolha de prova que consubstancie a con-
fissdo do arguido. Constituem vicios que, para o autor, conformam o direito a nao
auto-incriminagao e significam que a protec¢ao do arguido contra o que disse voluntaria-
mente constitui uma medida preventiva contra as deficiéncias do processo inferencial do
tribunal.

(?') DAMIAO DA CUNHA, ob. cit., p. 410.
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da contraditoriedade so6 pode ser afirmada como excepcao, justifi-
cada por um determinado circunstancialismo (no qual deva intervir
um outro valor ou principio conflituante) e regulada segundo um
principio de concordancia pratica(**°).

Uma importante nota importa tomar relativamente a aplicacao
do direito a ndo auto-incrimina¢do nesta sede. A alteracdo que mais
se destaca no ambito do art. 357.° e que esta directamente relacio-
nada com o direito a ndo auto-incriminagao resulta da circunstancia
de o exercicio do direito ao siléncio por parte do arguido em
audiéncia de julgamento ndo ter agora o alcance de impedir a leiu-
tra e consequente valoracdo das declaragdes anteriormente presta-
das. Ora, o que importa ressalvar ¢ que em caso algum o direito ao
siléncio do arguido em audiéncia de julgamento tem a capacidade
de neutralizar a utilizagdo de declaragdes anteriores. Por um lado, o
exercicio do direito ao siléncio pelo arguido num determinado
momento processual ndo apaga declaragdes anteriores e, por outro
lado, o exercicio daquele direito ndo retroage a momentos anterio-
res, ou seja, a decisdo de nao prestar declaragoes ¢ valida em cada
momento processual e ndo tem repercussao sobre momentos pro-
cessuais anteriores. O que o direito a ndo auto-incriminagao impede
¢ a valorag@o em audiéncia de julgamento de declaragdes prestadas
numa fase processual em que o objecto do processo nao esta deli-
mitado e, como tal, ainda nao estao concretamente definidos os fac-
tos pelos quais o arguido esta acusado e as provas contra ele exis-
tentes. O direito a ndo auto-incriminagao implica também que ndo
possam ser valoradas em audiéncia de julgamento declaragdes
prestadas numa fase processual em que o arguido estd sob a imi-
néncia de lhe ver aplicada uma medida de coacgdo e, portanto,
impende sobre ele uma maior pressao para colaborar com a Justica,
o que pode retirar liberdade e voluntariedade sobre as declaragdes
que presta. A valoragdo das declaragdes prestadas em fase anterior
ao julgamento ¢ ainda mais grave nos casos em que a assisténcia de
defensor nao foi efectiva como nas situagdes, para as quais alertam
os pareceres da Ordem dos Advogados e de Germano Marques da

() Idem, p. 406.
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Silva, em que sdo nomeados defensores oficiosos a escassos minu-
tos da realizacdo do interrogatorio, uma ilustragdo exemplificativa
de casos em que a defesa ndo ¢ efectiva. O direito a ndo auto-incri-
minag¢do implica, em suma, que as declaragdes prestadas pelo
arguido sejam livres, voluntarias e esclarecidas (esta Gltima carac-
teristica implica que o objecto do processo esteja rigorosamente
delimitado). Por outro lado, a garantia contra a auto-incriminacao
sera reforcada se existir uma assisténcia de defensor efectiva.

Por estes motivos, consideramos que o novo regime plasmado
no art. 357.° atenta contra o direito a ndo auto-incriminagdo do
arguido.

A Revisdo de 2013 justifica a modificagdo introduzida no
art. 357.° por se orientar por motivos de eficacia. Todavia, como
notam alguns criticos da revisdo, a que acima fizemos referéncia, o
novo regime tendera a levar o arguido a antecipar a estratégia do
siléncio para fases anteriores ao julgamento, com prejuizos eviden-
tes para a investigacao criminal. Mas mesmo que se constatasse
que a modificacdo do regime resultaria em maior eficacia, cremos
que ndo ¢ em nome deste imperativo que se justifica a ofensa a
principios basilares da estrutura acusatoria do processo penal.
Como ¢ afirmado no parecer da Ordem dos Advogados: “...¢ em
nome da eficacia no combate ao crime que ao longo da Histdria se
tém cometido os mais graves atentados aos direitos humanos”.
A ineficacia da investigagdao criminal e as falhas do processo nao
podem ter como consequéncia a subversao da estrutura acusatdria
do sistema processual penal. Como afirma Fernanda Palma(??*!) “o
fracasso da prevencdo criminal e da investigacdo criminal ndo
podem ter como substituto um Processo Penal inquisitorial...”

(") FERNANDA PALMA, “O problema penal do processo penal”, AA.VV., Jornadas
de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais (coord. cientifica: MARIA FERNANDA
PaLmA), Coimbra, Almedina, 2004, p. 53.
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CONCLUSAO

A matéria das declaragdes prestadas anteriormente a fase do
julgamento ¢ indissociavel da estrutura acusatoria em que assenta
o processo penal portugués. Como consequéncia, o art. 355.° do
CPP estabelece como regra geral que ndo valem em julgamento,
designadamente para a formagdo da convicgao do tribunal quais-
quer provas que nao tiverem sido reproduzidas ou examinadas em
audiéncia. Valem com particular destaque nesta matéria os princi-
pios da imediagdo, da oralidade e do contraditério. Como tal, o
regime previsto nos arts. 356.° e 357.° do CPP apresenta caracter
excepcional, apenas justificado por circunstancias estritamente
previstas na lei. O momento decisivo e primordial para a produgdo
da prova ¢ a audiéncia de julgamento.

A matéria do depoimento indirecto, prevista no art. 129.° do
CPP coloca em causa, perante a consagragao do direito ao siléncio
do arguido, a questao de saber se deve admitir-se o depoimento de
ouvir-dizer quando a fonte ¢ o arguido. Cremos que a atribui¢ao do
direito ao siléncio ao arguido impede que este constitua a fonte de
ouvir-dizer. Se, nos termos gerais, o arguido esta impedido de
depor como testemunha, ndo seria aceitavel atribuir-lhe esta quali-
dade para que constituisse a testemunha-fonte, com todas as conse-
quéncias que a atribuicdo dessa qualidade implicaria para o
arguido.

O fundamento para a existéncia de um depoimento de os
arguidos e os co-arguidos deporem como testemunhas, nos termos
do art. 133.°, n.° 1, alinea a), é também uma decorréncia da tutela
da liberdade da declaracao do arguido, uma tutela ainda mais acen-
tuada no regime das declaragdes processuais do arguido prestadas
em fase anterior ao julgamento (art. 357.°) previsto antes da Revi-
sao de 2013, ja que por via do exercicio do direito ao siléncio em
audiéncia o arguido impedia a utilizagao das declaracdes prestadas
anteriormente. Com efeito, neste regime ressaltam a protec¢ao do
direito a ndo auto-incriminagdo do arguido e, em particular, o res-
pectivo direito ao siléncio e a garantia da imunidade do juiz relati-
vamente ao conhecimento das declaracdes anteriores ao julga-
mento. Como nota parte da doutrina, neste regime destacam-se a
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garantia da voluntariedade das declarac¢des do arguido, cujo nucleo
se reporta aos direitos a assisténcia de defensor e ao direito ao
siléncio.

A matéria das declaragdes anteriores ao julgamento encontra
o seu lugar na Convengao Europeia dos Direitos do Homem no
art. 6.°, n.° 3, alinea d), que prevé o direito do arguido interrogar ou
fazer interrogar as testemunhas de acusacdo. O TEDH considera
que em matéria de declaragdes processuais de testemunhas anterio-
res ao julgamento sdo admissiveis como prova da acusagao teste-
munhos cuja producdo ndo obedeceu a um contraditorio adequado,
desde que exista indisponibilidade da fonte de prova para depor em
audiéncia ou estejam em causa valores concorrentes. Contudo,
para ser admitida a valoracdo das declaracdes anteriores nestes
casos ¢ ainda necessario que essas declaragdes nao tenham sido
decisivas na condenacao. Em sentido concordante, no que diz res-
peito as declaragdes processuais do arguido anteriores ao julga-
mento, o TEDH considera que nada obsta a que essas declaragdes
possam ser valoradas, desde que tenham sido respeitadas garantias
essenciais, neste caso, a garantia contra a auto-incriminagdo e a
assisténcia de defensor. Por isso, o exercicio do direito ao siléncio
pelo arguido em audiéncia de julgamento ndo impossibilita a valo-
racdo das suas declaragdes anteriores, pelo que ndo ha um direito
genérico ao apagamento do que foi dito em fases preliminares do
processo. Sempre que o arguido teve a possibilidade de contribuir
com a sua versdo dos factos e desde que respeitadas as suas garan-
tias essenciais, nao € exigivel que tenha de manifestar sempre a sua
vontade de prestar declaragdes em todas as fases para que se possa
recorrer a valoracdo de declaragdes anteriores.

O TEDH tem reiterado, em varias decisodes, que a funcao do
tribunal consiste em pesquisar se o processo analisado no seu con-
junto, incluindo o modo de apresentagdo e avaliacdo das provas,
revestiu um caracter equitativo.

A recente Revisdo do Codigo de Processo Penal de 2013,
introduzida pela Lei n.° 20/2013, orientou-se por tentar correspon-
der a sentimentos colectivos, procurando reforcar a credibilidade
dos cidadaos na Justica e dotar o sistema judicial de maior eficacia.
Mas a Revisdo de 2013 ndo tem na sua génese a constatagdo, atra-
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vés de elementos empiricos € com recurso, por exemplo, a dados
estatisticos, de quais as principais falhas no funcionamento do pro-
cesso penal e dos pontos carecidos de revisao.

Por outro lado, lembramos o Direito ndo se pode orientar por
sentimentos colectivos de insatisfacdo que mais ndo sdo o resul-
tado, por vezes, de incompreensao do sistema judicial e dos funda-
mentos dos regimes aplicaveis.

Ao invés de proceder a alteragcdes meramente pontuais, a
Revisao de 2013 contém alteragdes de grande repercussiao que
obrigam a uma reflexdo sobre as garantias e os principios enforma-
dores do processo penal portugués. Nao admira, por isso, que as
criticas tenham surgido em diferentes sectores, ndo obstante outras
vozes aplaudirem as altera¢des preconizadas.

No que concerne a eliminacdo de o arguido ter de prestar
declaragdes sobre os seus antecedentes criminais, a alteracao efec-
tuada pela Revisao de 2013 concretiza a necessidade de salvaguar-
dar o principio nemo tenetur, tendo sido louvada pela generalidade
dos criticos da Revisao.

Relativamente as alteragdes em matéria de declaragdes ante-
riores de testemunhas, a nova redac¢ao do n.° 4 do art. 356.° coloca
principalmente problemas ao nivel da possibilidade de exercicio
do contraditorio.

Uma das alteragdes mais significativas introduzidas pela Lei
n.° 20/2013 incidiu na matéria relativa as declaragdes processuais
do arguido anteriores ao julgamento, um regime que se destaca por
j& ndo permitir que o exercicio do direito ao siléncio pelo arguido
em audiéncia de julgamento impeca a leitura e valoragdo das decla-
racdes prestadas em fases anteriores. A modificacdo introduzida no
art. 357.° apresenta um longo alcance com implicacdes ao nivel das
garantias de defesa do arguido e dos principios enformadores do
processo penal. Pelo facto de o novo regime das declaragdes pro-
cessuais do arguido anteriores ao julgamento vertido no art. 357.°
afectar substancialmente o direito a ndo auto-incriminacdo do
arguido e atentar contra a propria estrutura acusatoria enunciada no
art. 32.°, n.° 5, da CRP e os principios da imediacao, da oralidade e
do contraditdrio, consideramos que a matéria deveria ser repensada
a luz destas exigéncias, constitucionalmente impostas.



