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A contribuicido do arguido como meio de prova admissivel e suas implicac6es no principio
nemo tenetur se ipsum accusare

RESUMO

Na presente dissertacao, avaliaremos a importancia da constituicdo do arguido, bem como dos
direitos e deveres que se seguem aquando do estabelecimento do seu estatuto processual e como
estes se poderao relacionar diretamente com o principio nemo tenetur se ipsum accusare, expressao
latina para o direito a ndo autoincriminacédo. Para que possamos explicar a ligacao existente entre o
arguido e o seu papel no processo, com o seu direito ao siléncio e a autoincriminacao, optamos por
dividir este projeto em trés capitulos distintos.

Primeiramente, passaremos por tratar da estrutura do processo penal portugués e como esta
evoluiu ao longo da Histdria, importante para conceber o papel do arguido nesta. A mencao feita ao art.
32° n.°5 da CRP é igualmente util para compreendermos como o nosso texto constitucional acolhe o
arguido e os seus direitos, cujo resguardo sera vital para o desenvolvimento dos atos processuais.
Ademais, mencionaremos também os principios processuais e constitucionais que relevardao para o
arguido, figura principal deste nosso projeto.

Em segundo lugar, considerando que o arguido ¢ uma peca fundamental para a colheita de
elementos probatorios, faremos um breve enquadramento da prova no nosso sistema processual penal
e de como ela podera ser apreciada no mesmo. Nao obstante, para que o possamos considerar como
meio de prova, € necessario que este se constitua como arguido efetivamente. Passaremos por
mencionar todo o processo, juntamente com os direitos e deveres que adquire pelo caminho,
especialmente o direito ao siléncio. Caso este decida ndo salvaguardar o seu conhecimento, a
confissdo sera a opcao principal, que podera vir acompanhada do seu devido arrependimento, embora
se definam como conceitos diferentes. Nos momentos em que esta sua confissdo reuna as condicdes
necessarias, podera, em, alguns ordenamentos, ser premiada, ponto que achamos relevante abordar.

Por fim, trataremos do principio nemo tenetur se ipsum accusare — da sua origem, do seu ambito
e dos seus limites, de como este nao se insere em textos legalmente previstos, mas ainda assim
concretiza uma figura de extrema importancia para a doutrina e a jurisprudéncia e, ainda, de como
este se pode apresentar como Uutil para o arguido. Terminaremos este projeto com uma breve
ponderacao, debatendo se & mais vantajoso o arguido escolher seguir o siléncio ou se sera mais
benéfico compartilhar tudo o que sabe mediante as suas declaracdes.

Palavras-chave: direito a ndo autoincriminacao, direito ao siléncio, nemo tenetur se ipsum accusare,

arguido, presuncao de inocéncia, prova.



The defendant's contribution as an admissible means of proof and its implications for the
nemo tenetur se ipsum accusare principle

ABSTRACT

In this dissertation, we will evaluate the importance of the defendant's constitution, as well as the
rights and duties that follow when establishing their procedural status and how these can be directly
related to the principle nemo tenetur se ipsum accusare, a Latin expression for the right against self-
incrimination. So that we can explain the connection between the defendant and their role during the
process, with their right to remain silent and not self-incriminate, we chose to divide this project into
three distinct chapters.

Firstly, we will discuss the structure of the Portuguese criminal process and how it has evolved
throughout history, which is important for understanding the role of the defendant in it. The mention
made to article 32, n.°5 of the Portuguese Constitution is also useful for us to comprehend how our
constitutional text embraces the defendant and their rights, the protection of which will be vital for the
development of procedural acts. Furthermore, we will also mention the procedural and constitutional
principles that will be relevant to the defendant, the main figure of our project.

Secondly, considering that the defendant is a fundamental element in the gathering of evidence,
we will briefly frame the evidence itself in our criminal procedural system and how it can be assessed
there. However, in order for us to consider the defendant as an evidence themself, it is also necessary
that they are effectively constituted as a defendant in legal matters. We will mention the entire process,
in addition to the rights and duties acquired by the defendant along the way, especially the right to
remain silent. If he decides not to gatekeep his knowledge, confession will be the main option, which
may be accompanied by due repentance, although they are defined as different concepts. At times
when your confession meets the necessary conditions, it may, in some legal systems, be awarded, a
point that we believe to be important to address.

Finally, we will deal with the nemo tenetur se jpsum accusare principle - its origin, its scope and
its limits, how it is not included in legally stipulated texts, but still represents a figure of extreme
importance for doctrine and jurisprudence. and also how this can be useful for the defendant. We will
end this project with a brief consideration, debating whether it is more advantageous for the defendant
to choose to remain silent or whether it will be more beneficial to share everything he knows through his
statements, even if that means to go against his self-right to not incriminate.

Keywords: defendant, nemo tenetur se ipsum accusare, presumption of innocence, right to remain

silent, self-right against incrimination.
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“And by the way, everything in life is writable about if you have the

outgoing guts to do it and the imagination to improvise.

The worst enemy to creativity is selfdoubt.”

(Sylvia Plath)



NOCOES INTRODUTORIAS

Sendo a personagem principal do processo penal, o arguido assume-se como um dos membros
mais relevantes para o bom funcionamento dos atos processuais, na medida em que este Ultimo se
encontra muitas vezes dependente da acdo deste sujeito. Pode, de igual forma, ser reconhecido como
um meio de prova a admitir no decorrer do processo, nao s6 mediante as suas declaracdes prestadas,
mas também através de outros métodos que procurem obter os elementos probatorios Uteis a
descoberta da verdade material, nomeadamente exames e diligéncias que, respeitando valores juridico-
constitucionais, poderao ser utilizados, seguindo sempre a regra da adequacao, necessidade e
proporcionalidade.

E facilmente tido em baixa consideracdo pelo cidaddo comum, pelo facto de ser visto como o
problema maior ou, em bom portugués, como o mau da fita. Ndo obstante este aspeto, o arguido é
detentor de um vasto leque de direitos que devem ser encarados como indispensaveis, particularmente
o direito de ndo se pronunciar se o siléncio lhe for mais conveniente ou se, pelo menos, o arguido
assim o pensar. Os direitos que lhe sdo atribuidos durante a sua constituicdo e que funcionam
conjuntamente com deveres que serao também pertinentes, sdo essenciais para que este seja
protegido em qualquer circunstancia e momento, pois acima do seu estatuto no processo, nao nos
poderemos olvidar que o arguido nao deixa — e nunca deixara - de ser, simultaneamente, um ser
humano.

A jurisprudéncia assim o tem vindo a entender ao longo dos anos, ensinando-nos que “0 processo
penal esta essencialmente balizado por dois vetores: por um lado, ha de atingir o seu fim que é o de
assegurar o «/us puniendi» do Estado; por outro, tera de assegurar ao arguido os direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados”:. Afinal, o arguido é a peca chave de todo o sistema, mas sem que
este se sinta devidamente apoiado ou protegido, soa-nos como o6bvio que a sua vontade de colaborar
sera diminuida. Neste contexto, destaca-se o principio nemo tenetur se [jpsum accusare como um dos
principios que mais tém a oferecer ao arguido. Evidencia-se neste a presenca do direito ao siléncio e do
direito a nao autoincriminacao, que caminharao lado a lado com o direito a defesa e a presuncao de
inocéncia. O nemo ftenetur se ipsum accusare apresenta-se como uma das bases cruciais para o
sustento dos meios de defesa do arguido. Perante este, é do seu conhecimento que pode fazer a

escolha de auxiliar — ou nao - a justica e respetiva administracao.

+ Acordao do TRL de 02.03.1994, proc. n.° 0318643, relatado por Henriques Eiras. Disponivel em: https://rb.gy/bvémh. Consultado a 18.02.2023.


https://rb.gy/bv6mh

A nossa funcdo, ao redigir este projeto, sera dar o valor acertado ao poder que este pode ter no
que toca ao arguido e a sua prestacao, colaboracao e seguranca e perceber qual o seu impacto na vida
processual do mesmo, tudo isto dentro da estrutura acusatoria caracterizadora do nosso ordenamento
juridico. Nas palavras do nosso TC, “se a estrutura acusatéria fixada ao processo penal e a sua
vinculacao ao onus de assegurar todas as garantias de defesa impde que o processo penal se organize
e desenrole, em todas as fases e atos que o integram, de acordo com o principio do respeito pela
decisao de vontade do arguido, isso significa, no plano probatdrio, que qualquer contributo do arguido,
quer resulte em favor ou em desfavor da sua posicdo, havera de constituir uma afirmacéo esclarecida e
livre de autorrealizacdo pessoal. No ambito das garantias de defesa que o processo criminal deve
assegurar encontram-se, por essa razao, os direitos ao siléncio e a ndo autoincriminacao em que se
concretiza o principio nemo tenetur se jpsum accusare'.

Posto isto, serd importante pensar sobre a figura do arguido, sobre a forma como este se
comporta e sobre 0 modo como o processo deve valorizar os seus direitos, sem esquecer, claro esta,
os deveres que esta figura acarreta. Ademais, fazer uma ponderacdo acerca da posicdo do arguido, das
suas declaracoes e da forma como este tem a chance de decidir o caminho mais adequado para si €,
na nossa otica, um topico intemporal embora pouco valorizado, na medida em que o estigma que
muitas das vezes o arguido sofre leva a que os seus direitos possam ser reputados como injustamente
cedidos. Nao existe processo sem arguido, mas também nao existe arguido sem deveres e direitos,
incluindo a sua chance de nao se autoincriminar.

Mas sera este direito de permanecer em siléncio ou nao aceitar ser utilizado como “prova
humana” uma prerrogativa superior a confissdo e ao arrependimento que esta podera conter? Ou sera
que, mediante as provas obtidas até entao, o arguido deva considerar prestar declaracées por si e pela
boa execucao do processo? Facamos uma longa investigacao sobre 0 nosso processo penal, como o
arguido nele se insere, os seus direitos e obrigacoes, a prova em si, 0s principios que esta alberga e o
seu moadus operandi, as vertentes de atuacao possiveis para o arguido e, por fim, como o nemo tenetur
se integra no nosso ordenamento relativamente ao arguido, para termos a hipotese de construir uma

resposta final para esta questao.

2 Acordao do TC n.° 125/2022 de 03.02.2022, proc. n.° 1330/2021, 3% Seccéo, relatado por Joana Fernandes Costa. Disponivel em: https://rb.gy/kjoOq.
Consultado a: 18.02.2023.


https://rb.gy/kjo0q

CAPITULO |

1. AESTRUTURA ACUSATORIA DO PROCESSO PENAL PORTUGUES

A definicao de sistema pode ser preenchida com a nocao de que este sera composto por um
conjunto de componentes que encontrarao uns nos outros elementos que sejam semelhantes entre si,
fazendo a transicdo de um modelo individual para um modelo coletivo, onde cada um dos seus
integrantes se podera rever nos restantes com facilidade, por partilharem entre si ideias e
caracteristicas analogas®. Num modelo processual penal, o0 mesmo ocorre, mas com uma visivel juncao
de topicos relacionados com o ambito penal e tudo aquilo que lhe concerne, de modo que uma
sociedade possa ter as suas bases processuais penais definidas e bem estabelecidas.

Hodiernamente, a estrutura do processo penal acarreta uma pandplia de possibilidades que se tém
fortalecido ao longo dos tempos. Caminhando por trajetos distintos daqueles que eram conhecidos até
entdo, o processo penal do ordenamento juridico portugués apresenta-se atualmente como detentor de
uma caracteristica inigualavel: a sua composicao acusatoria, mitigada por um principio da investigacao.
Compreender a evolucdo desta estrutura basilar do processo penal no nosso sistema legal é
compreender, de igual forma, a importancia que devemos atribuir as potencialidades deste nosso
suporte.

Contudo, esta estrutura processual penal nem sempre existiu como a conhecemos nos dias que
correm, passando, portanto, por uma longa e necessaria metamorfose, até conquistar a sua forma

definitiva. Sera neste ponto que nos iremos focar de seguida.

1.1. A evolucao da estrutura acusatoria

A estrutura acusatdria compreende na sua constituicdo os pilares de uma evolucao histérica, que
conheceu o seu inicio na ancestral Europa Medieval, onde persistia um processo de partes,
contrariamente ao que podemos observar no processo penal portugués do século XXI. Neste processo
medieval, defendia-se a ideia de que a descentralizacdo dos poderes existentes e correspondentes as
autoridades judiciais respetivas era essencial — replicando-se, portanto, um modelo adotado pelo
sistema alemao -, juntamente com uma forte separacao entre os processos civil e criminal. Nao

obstante estas diferencas notorias, ja muitos dos principios reconhecidos no momento presente pelo

* VASCONCELOS, Mauricio — Prova no Sistema Acusatorio. Juiz das Garantias e a Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime). 1° Edicdo. Porto. Jurua Editoral.



Direito Processual Penal se demonstravam relevantes para o bom funcionamento de todos os
mecanismos que compunham a estrutura acusatéria medieval, nomeadamente os principios da
contrariedade, da publicidade e da oralidade.

Posteriormente, o processo penal adquire uma nova e prolongada estrutura, que se revelou
caracterizadora de um Estado assumido como absolutista, exemplo de Estado este que vigorava em
varios paises da Europa, durante os séculos XVII e XVIII. O Estado, que conservava agora uma “feicéo
inquisitéria”, via as suas tarefas novamente divididas, reiterando-se com énfase a concecéo de que a
centralizacao de poderes nao deveria ser comummente aplicada. Desse modo, o juiz era o protagonista
do mundo juridico e detinha em si trés competéncias substanciais: “inquirir, acusar e julgar”s. Dentro
do seu livre-arbitrio, albergava nas suas funcdes a oportunidade de atuar conforme fosse mais sabio e
conveniente, sempre em prol da descoberta da verdade material, embora em determinadas
ocorréncias essa liberdade total tivesse como fim abusos ou tortura. Tudo isto se transcrevia numa
dificuldade evidente do arguido se poder resguardar no que concerne aos desenvolvimentos ocorridos
durante todo o processo®, na medida em que as informacdes judiciais mais pertinentes iriam,
certamente, pertencer ao dominio estatal. Podemos, portanto, considerar este periodo inquisitorio

como um potencial defensor da “repressao criminal”, representado por um vincado interesse por parte
da sociedade e que entregava todo e qualquer encargo ao Estado exclusivamente. Se por um lado
assistimos a uma perda de neutralidade por parte do juiz, por outro observamos uma conquista deste
no que diz respeito a sua autonomia para agir, 0 que tornava o arguido, novamente, num “mero objeto
de investigacao” e nao num sujeito processual com os devidos direitos. Todos estes pontos abordados
até agora demonstram que a estrutura inquisitoria difere da estrutura acusatéria, tendo em conta que
esta ultima nao unifica as competéncias do juiz, procedendo a uma distincdo entre as entidades que
investigam e acusam e as entidades que julgame.

Ainda como referéncia historica e relevante para esta estrutura inquisitoria tratamos de mencionar
o IV Concilio de Latrao, que ficou a cargo da lgreja Catolica Apostdlica Romana, onde a ideia de

centralizacao de poderes e atribuicdo de competéncias ao juiz foram um dos temas foco em debate.

Discutiram-se as suas “superlativas funcdes, consistentes nos papéis de parte, de luminar da

“ MONTE, Mario Ferreira, LOUREIRO, Flavia Noversa — Direito Processual Penal (Roteiro de Aulas). 3* Edicdo. Braga. Associacdo de Estudantes de Direito da
Universidade do Minho. 2014, pp. 58 e 59.

s Idem, p. 60.

¢ JACINTO, F. Teoddsio — “O Modelo de Processo Penal entre Inquisitorio e o Acusatorio: Repensar a Intervencao Judicial na Comprovacao da Decisdo de
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investigacao, de dirigente processual, além de acusar e julgar”. Em tempos remotos, aceitava-se a
ideia de que o sistema inquisitorio havia surgido em conjunto com a queda de um sistema acusatorio
que seria, em tempos, bem sucedido, mas que ja nao poderia acolher as necessidades de uma
sociedade. O modo de execucdo deste novo modelo afastado das ideologias classicas do sistema
acusatério precedente era facilmente observavel em inumeros paises europeus, como Portugal,
Espanha ou Franca, onde se evidenciava uma conduta que tinha como intuito corresponder aos
“interesses do poder central” - que seria, precisamente, o juiz. O sistema penal inquisitivo
exteriorizava como uma das suas peculiaridades a perseguicdo penal, o que em tempos
contemporaneos nunca poderia ser inteligivel. Ademais, distingue-se também do sistema acusatorio na
medida em que poderia ser instaurado um processo através de trés procedimentos tipicos, isto &, por
meio de uma acusacdo, perante uma noticia de oficio ou mediante a apresentacdo de uma noticia
crime, enquanto o acusatério se prende apenas pela acusacdo em si e 0 modo como esta faz
desenrolar todo um processo penal adequado ao ilicito em causa’.

Assim, este modelo foca-se maioritariamente numa clara e pré-definida imparcialidade por parte do
magistrado, bem como numa persisténcia relativa ao arguido, no sentido em que este ultimo se
traduzia num “mero objeto de investigacao”s. Sem qualquer tipo de direito a ser-lhe assistido, é neste
processo penal que o arguido se encontra dominado pela posicdo do juiz, sendo que o arguido ficaria,
em qualquer circunstancia, privado de liberdade durante o desenrolar de todo o processo. No entanto,
pela opinido de alguns autores, a estrutura inquisitoria ndo devera ser confundida com o periodo de
Inquisicdo, onde decorreram sucessivas barbaridades levadas a cabo pela Igreja Catdlica, na medida
em que esta estrutura inquisitoria se tratara somente de um “modus operandi sistémico-penal da
época” que permitiu uma “consolidacao do processo penal moderno”, através de uma implementacao
de mudancas epistemologicas®.

Sentiu-se, porém, a vontade de fomentar a reforma, de se proceder a criacdo de uma alternativa ao
modelo inquisitorio, para que pudesse ser, por fim, desfragmentado e para que nao existisse um
absolutismo tao gritante. Este novo ideal surge no seio dos Estados formados com base no

Liberalismo, que como bem se sabe se traduz numa corrente inerentemente politica, que defendia
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ideais como a liberdade e a igualdade, ideais que deverdo sempre existir face a lei. Neste modelo
atualizado do processo penal, as partes atingem um patamar distinto, onde conseguem alcancar um
papel de maior prestigio, visto que o juiz passa agora para um papel secundario de mediacao de
partes. A semelhanca do que ocorre no processo civil, os principios que permitem o bom
funcionamento desta nova estrutura serdo os principios do dispositivo, do contraditério, da verdade
formal ou até mesmo da presuncao de inocéncia. Cria-se, deste modo, um fio de raciocinio logico que
permite a separacao das entidades competentes para que umas possam acusar e outras possam
julgar. Foi mediante este posicionamento liberal que se permitiu a instituicdo de um modelo
processual misto, que funcionava através de uma juncao entre os processos inquisitério e acusatorio,
onde o primeiro reinava na fase de investigacdo, para que depois pudesse ceder o seu lugar ao
acusatério durante a fase de julgamento. A novidade deste novo modelo passava por dar o poder ao
Ministério Publico e por inovar em algumas das funcdes anteriormente atribuidas ao juiz, sendo o
Ministério Publico um representante de todos os ofendidos com a questao que lhes caiba aferir, sejam
os ofendidos individuais ou coletivos, competindo-lhe, por isso, a acusacdo do processo,
simultaneamente com a promocdo deste. A verdade ¢ que ndo o podemos definir como um modelo
com caracteristicas Unicas e fixas, precisamente por se referir a um modelo misto, na medida em que
serdo mais facilmente reconhecidas como caracteristicas variaveis pelo facto de incluir em si dois tipos
de processo distintos.

Foi por intermédio da aplicacdo de um sistema misto que foram surgindo outras opcdes para o
sistema processual penal. Através do CP de 1929, criou-se um suporte dentro do sistema penal
portugués, que desejava nao so reforcar as competéncias do juiz, que ainda se mantinham até entao
intactas, relativamente ao julgamento, a investigacao que este poderia conduzir durante o processo e a
fundamentacao feita durante a acusacao. Acreditava-se que o processo penal se revia num processo
inquisitério, embora “camuflado”, que nao se prendia pela verdadeira separacao de poderes®2. Desta
forma, foi necessaria a consumacao de legislacdo que incluisse em si todos os pontos fundamentais a

concretizacdo de uma estrutura que era agora hibrida. A restauracdo do principio da acusacao foi
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reforcada pelo DL n.° 35.007, de 13 de outubro de 1945=, diploma que pretendia que a estrutura
inquisitéria fosse perdendo a sua forca, para ceder o seu lugar a estrutura acusatéria, mediante a
admissdo de modificacdes legislativas e sistémicas, uma vez que se reconhecia um abandono do
modelo acusatdrio em prol do crescimento da estrutura inquisitoria. Considerava-se, simultaneamente,
que se presenciava uma “clara governamentalizacdo do Ministério Publico e graves deficiéncias no
direito de defesa, pelo que na pratica existia um processo de tipo inquisitério”, que seria justamente o
que se pretendia eliminar. Nesse sentido e nesse mesmo ano, a realizacdo da fase instrutéria do
processo passa para o Ministério Publico, o que nos remete para a reformulacdo do processo penal,
favorecendo a estrutura acusatoria e tudo aquilo que ela tem para oferecer.

Ainda em termos legislativos, sucederam-se dois outros diplomas que vieram preencher a estrutura
processual do Direito Penal — a lei n.° 02/72, de 10 de maio e o DL n.° 343/72, de 30 de agosto.
Ambos essencialmente focados, novamente, na contribuicdo para a existéncia de uma estrutura
acusatoria que nao vivesse na sombra de um modelo inquisitorio antiqguado e desvantajoso, permitiram
a criacdo do Juiz de Instrucdo Criminal cujas funcdes nado detinham, até aquele momento, as
caracteristicas necessarias na totalidade, caracteristicas estas que deveriam exemplificar o que deve
ser exigido a um modelo processual de estrutura acusatoriats. Ademais, também o DL n.° 185/72, de
31 de maio pretendia que o Juiz de Instrucdo se tornasse num garante fundamental, nunca
esquecendo os direitos relativos ao arguido, que deveriam ser reiteradamente tidos em contat. O
aparecimento deste Juiz de Instrucdo Criminal nasceu de modo que o Ministério Publico pudesse ser
monitorizado em todo e qualquer passo que decidisse dar no processo onde se encontrasse a exercer
as suas competéncias e ainda hoje é considerada uma figura relevante no Direito Processual Penal

contemporaneo portugués'’. Nao obstante todas as tentativas de reforma do sistema processual
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nacional, foi somente no periodo pds-Revolucao de Abril que se deu inicio a pratica da grande maioria
das leis estabelecidas previamente. Novamente se criam legislacbes que dao abertura a um novo ciclo
do Direito Processual Penal, que se afastava agora da ideologia integrada do Estado Novo. Estes novos
ideais ganharam uma relevancia maior aquando da institucionalizacdo da Lei Constitucional n.® 03/74
de 14 de maio*, bem como pelo DL n.° 605/75, de 03 de novembro (mais tarde revogado pelo art. 2°,
n.°2, al. g) do DL n.°78/87, de 17 de fevereiro). Ainda em contexto pds revolucionario, foi com a CRP
de 1976 que se solidificou a estrutura acusatdria a nivel constitucional, com a consagracéo do art. 32°,
n.°5, referente as garantias de processo criminal previstas pela lei, artigo este que sera
detalhadamente explorado posteriormente.

Ja em 1987, com a mais recente revisdo do CPP até a data, deram-se os primeiros passos para a
consolidacdo de um modelo processual de estrutura acusatoria ja amenizado pelo principio da
investigacao e tudo aquilo que este inclui em si. Deu-se uma acrescida importancia a separacao devida
de competéncias, atribuindo-se aos 6rgdos competentes as respetivas funcées — o inquérito ficaria a
cargo do Ministério Publico, a fase de instrucdo passaria pelas maos do Juiz de Instrucdo Criminal e o
julgamento seria responsabilidade do juiz». Aqui, encontravamo-nos mais proximos daquela que € a
estrutura acusatoria vigente da atualidade, agora mitigada por um principio da investigacao consistente
e com uma forte presenca no nosso sistema processual penal.

Concluimos, entdo, que o processo acusatorio e a sua composicao surgiram aquando do desejo de
diminuicdo ou, idealmente, extincdo de tudo o que fosse considerado como ilicito e, portanto, nesse
sentido, de acordo com o reconhecimento de que existiam, efetivamente, questdes que perturbavam
nao so o individuo como membro de uma comunidade, mas também a sociedade no seu todo,
permitindo que se alargasse o direito de acusar. Outrossim, todas as reformas mais recentes do
processo penal que digam respeito ao nosso modelo processual acusatério foram motivadas pela

melhoria e crescimento das “garantias de defesa do arguido”, juntamente com o “reconhecimento da
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sua condicdo de sujeito processual durante todo o processo”. Até porque o mais relevante para o
nosso Direito Processual Penal nao devera apenas ser uma busca pela verdade material, ou uma boa
realizacao do meio judicial, que se baseiem apenas na adequada composicdo das estruturas
processuais. Devera sempre ter-se um olhar atento sobre as garantias da defesa e o empenho que
todos os sujeitos processuais e entidades intervenientes devem, para certificar que as mesmas sado

cumpridas?.

1.2. A nova face da estrutura acusatdria mitigada pelo principio da investigacao

Nao podemos definir especificamente a nocao de estrutura acusatéria, na medida em que nao
havera, até hoje, um conceito fundado ao qual os modelos processuais se sujeitem. Contudo, assume-
se que nenhuma lei, medida ou questdo relativa ao modelo acusatorio podera ir contra o que foi
previamente definido pela lei constitucional, devendo sempre respeitar o que nos é incutido pelos
direitos, liberdades e garantias. Isto confirma que a nossa Constituicao e o nosso CPP se encontram
ligados entre si, pois “o proprio modelo de justica criminal, que o codigo assume, exige do texto
constitucional sinais claros de legitimacao e de garantia”. Hodiernamente, esta ideologia ainda se
mantém intacta.

Sabemos que nos dias de hoje, o modelo do sistema acusatorio desenvolve o seu caminho em
busca da “igualdade de poderes de atuacdo processual entre a acusacdo e a defesa”, formando um
“duelo judiciario” entre ambosz. Sabemos, de igual forma, que é incontestavel a existéncia de uma
separacao entre as entidades julgadora e acusatoria e isso pode traduzir-se numa das garantias
centrais da estrutura acusatoria, revestindo, assim, um pilar fundamental para a designacdo desta
estrutura. Ha quem considere que esta garantia referente ao sistema acusatério se posiciona num
degrau hierarquicamente superior, tendo em conta que sera essencial durante o desenvolvimento de
todo o processo e ndo em apenas uma das partes do mesmo, bem como sera indispensavel para
todos os sujeitos processuais envolvidos. Na opinido de Faria Costa, que cita Jorge de Figueiredo Dias
em varios pontos abordados na sua doutrina, a estrutura acusatoéria atualmente vigente e prevista pela

CRP consegue ir além da distincdo mencionada anteriormente, em que se separa a dimensao material
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da dimensao subjetiva e, por esse motivo, € necessario reconhecer simultaneamente a pertinéncia da
participacdo ativa e construtiva dos sujeitos processuais envolvidos para um melhor entendimento do
“Direito do caso”#=. Ainda assim, a separacado de funcdes que atualmente se insere neste sistema
processual penal contemporaneo permite, também, a “independéncia e a imparcialidade do julgador, a
qual ja constitui, de resto, exigéncia inerente ao direito de acesso aos tribunais, consagrado pela
Constituicdo no artigo 20°, n.°1"z,

Apesar de todas as alteracdées que pudemos presenciar ao longo de todos estes anos, e mesmo
com a implementacao da estrutura acusatoria no nosso sistema processual penal durante as varias
fases da Histdria, nunca poderemos considerar que a estrutura acusatoria vigente se caracteriza como
uma estrutura totalmente auténtica, na medida em que contém em si mesma elementos que fazem
parte de um modelo ainda inquisitério — nunca sera, portanto, uma estrutura verdadeiramente pura?.
Isto decorre do facto de a estrutura acusatéria do processo nao ser totalmente discordante de alguns
pontos influenciados pelo inquisitério, desde que, claro estd, estas influéncias possam ser “justificadas
pela procura da verdade e sempre submetidas ao dever de lealdade para com o arguido”z.

Outrossim, a posicao do arguido enquanto sujeito processual é reforcada, sendo a perspetiva de
Jorge Miranda e Rui Medeiros a ideia de que “a estrutura acusatoria do processo significa, no que é
essencial, o reconhecimento do arguido como sujeito processual a quem ¢ garantida efetiva liberdade
de atuacdo para exercer a sua defesa face a acusacdo que fixa o objeto do processo e é deduzida por
entidade independente do tribunal que decide a causa”, o que nos permite concluir que o arguido,
enquanto sujeito processual reconhecido e fundamental para todo o processo, é valorizado mais do
que nunca dentro da estrutura acusatéria vigente, que nunca podera funcionar em funcdo do
detrimento dos direitos do arguido. Assim, enfrentamos hoje um processo onde se inserem sujeitos
processuais e nao partes, pois se assumirmos o processo penal atual como um processo de partes,
estaremos a designa-lo incorretamente. Sera um sistema processual onde o Ministério Publico tratara

de representar, mediante as suas competéncias, tudo o que a comunidade e aos interesses da mesma
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diga respeito®. Na perspetiva de Germano Marques da Silva, entendemos que este modelo processual
de estrutura acusatoria “exige a passividade do juiz e essa passividade (...) tem subjacente a ideia de
que nao impende sobre o tribunal a direta responsabilidade de promover o melhoramento efetivo da
situacado de facto quanto ao respeito pelas leis e a manutencdo dos valores fundamentais da ordem
juridica”.

Além de todos estes pontos mencionados até entdo, é pertinente aludir que o principio acusatério
ndo podera funcionar por si s, tendo em consideracdo que a estrutura processual penal atual se liga
também ao principio da investigacdo. Isto significa que, apesar da divisdo entre entidades delegadas
para determinadas utilidades, o juiz podera investigar os factos autonomamente durante a fase de
julgamento com os materiais que lhe forem cedidos, mas, regra geral, nunca podera alterar o objeto do
processo que havia sido definido previamente pelo Ministério Publico em fase de inquérito — tal como é
definido pelo principio da acusacado. O magistrado n&o estara, assim, condicionado a todas as provas
que lhe sao apresentadas durante o processo, “vigorando assim o principio da busca da verdade
material”*. Inserindo-se num modelo europeu, tornou-se evidente que a nossa estrutura acusatoria,
baseada maioritariamente no principio da acusacdo, sera “integrada por um principio subsidiario
complementar (...) de investigacao oficial”:, tornando-a diferente de tudo aquilo que se previa até entéo
para o Direito Processual Penal. Na opiniao de Jorge de Figueiredo Dias, devemos entender que ao
deduzir uma acusacao, € pertinente considerar em conjunto com esta o “pressuposto de toda a
atividade jurisdicional de investigacao, conhecimento e adesao”=.

Destarte, toda a organizacao prevista para cada um dos processo judiciais — isto &, a estruturacao
por fases processuais (inquérito, instrucdo e julgamento) — servira, fundamentalmente, para concretizar
0 que nos & imposto pelo principio da acusacdo, tal como ¢ legitimado pelo art. 32°, n.°5 da CRP.
Através desta distribuicdo, bem como da separacao de poderes, para que no futuro ndo exista qualquer

identidade coincidente entre quem julga e quem acusa, garante-se que haja uma capacidade para
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julgar os factos e os sujeitos processuais sem que se verifiquem juizos pré-fabricados tendentes a

prejudicar os factos que constituirdo, posteriormente, o objeto do processo.
1.3. A estrutura acusatdria moderna e a coligacdo com o artigo 322, n.®5 da CRP

Desde a Europa Medieval até aos dias de hoje, pudemos constatar que o modelo acusatorio
caracteristico do processo penal portugués sofreu inimeras variacdes de forma a tornar-se hoje numa
estrutura que funciona mediante o bom seguimento de principios e regras de conduta respeitantes as
entidades competentes, visto que “o modelo acusatorio € um fim a ser prosseguido no processo penal
que se queira democratico”*. Trata-se de um sistema que procura um juiz imparcial com participacao
ativa, sendo que este tera um papel extremamente relevante ndao so durante o julgamento, mas
também caso decida por em pratica o principio da investigacao que lhe podera ser atribuido nessa
mesma fase do processo.

E também nesta estrutura acusatéria modernizada que se enfatiza a ligacdo do Direito Processual
Penal ao Direito Constitucional, através do recurso ao art. 32°, n.°5 da CRP, podendo o Direito
Processual Penal ser apelidado, inclusive, de “Direito Constitucional Aplicado”#, na medida em que
adota e respeita os preceitos definidos constitucionalmente. Este artigo demonstra uma importancia de
alto nivel para o processo penal, defendendo que o processo em si tera uma estrutura acusatoria,
estando a fase de julgamento, todo e qualquer ato instrutdrio e as restantes pontes do processo
determinados por lei sujeitos ao cumprimento do que é definido pelo principio do contraditério®,
fortalecendo a ideia de que os principios da acusacdo e do contraditério se assumem como sendo
principios estruturantes e relevantes para o processo penal e para a Constituicdo. Além disso, o
estabelecimento de um sistema que tenha por base a estrutura acusatdria permitira, nas palavras de
Ausenda Goncalves, a “garantia de defesa que consubstancia uma concretizacdo no processo penal de

valores inerentes a um Estado de direito democratico, assente no respeito pela dignidade da pessoa

“ CASTRO, Rui da Fonseca e - Julgamento. 2° Edicao. Lisboa. Quid Juris. 2013, p. 12.

= VASCONCELOS, Mauricio — Prova no Sistema Acusatorio. Juiz das Garantias e a Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime). 1° Edicdo. Porto. Jurua Editoral.
2021, p. 26.

* BARREIROS, José Antdnio — “A Nova Constituicdo Processual Penal”, p. 425.

= Para referéncia, neste artigo pode ler-se: “o processo criminal tem estrutura acusatéria, estando a audiéncia de julgamento e os atos instrutérios que a lei

determinar subordinados ao principio do contraditorio”.
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humana”*, na medida em que se torna numa “garantia essencial do julgamento independente e
imparcial#.

Neste artigo 32°, n.°5, é ainda feita uma referéncia subtil a diferenciacao entre dois planos
essenciais para a boa execucao de um modelo acusatério hodierno, que passara pela distincao
semantica que decorre dessa estrutura — falamos do plano material e do plano subjetivo ou organico.
No primeiro, a dimensdo material dira respeito a fragmentacdo das varias fases do processo -
inquérito, instrucao e julgamento —, bem como destas para a acusacao em si, valorizando cada uma
delas como significativa, enquanto a segunda sera referente a separacédo que ocorre entre as entidades
competentes para as diversas funcdées que lhes sdo impostas pela lei, dentro das respetivas fases®.
Pela perspetiva de Jorge de Figueiredo Dias, o facto de existir esta consagracdo representa uma
importante inovacao e reforma em todo o processo penal portugués# e, assim sendo, podemos afirmar
com certeza que este artigo constitucionalmente previsto tera apenas uma funcdo maioritaria: definir a
configuracdo de um sistema processual penal como um sistema essencialmente acusatério #,
reduzindo cada vez mais a influéncia que o sistema inquisitorio ainda tem sobre esta.

Em jeito de concluséo, devemos consolidar que a estrutura acusatéria do processo penal portugués
atual tem como pilar fundamental o principio da acusacdo, que defende a fixacdo do objeto do
processo pelas maos do Ministério Publico, sempre com base na imparcialidade do juiz que nao o
podera alterar em qualquer circunstancia por vontade prépria, oferecendo assim uma independéncia
de atuacdo para as entidades delegadas para o exercicio dessas funcdes. O magistrado devera ser
neutro no que as decisdes da acusacao e da defesa concerne e é essa uma das caracteristicas mais
marcantes do modelo acusatério contemporaneo®. Ademais, com a adesao a este principio, podemos
compreender que um “julgamento dos factos criminais nao tem carater oficioso, pressupondo sempre
um pedido nesse sentido formulado por quem tem legitimidade para o fazer, pedido esse que se
consubstancia num ato a que se chama acusacdo”, verificando-se neste ponto a relevancia das
entidades competentes para que a acusacao possa ser tida em conta. Nao obstante, presenciamos

uma estrutura puramente e simplesmente acusatéria, por ter presente em si um principio da

= Acordao do TRG de 03.12.2018, proc. n.® 987/16.1T9VNF.G1, relatado por Ausenda Gongalves. Disponivel em: https://shre.ink/chd7. Consultado a
22.02.2023.

# CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital - Constituicao da Republica Portuguesa Anotada. 3° Edicao. Coimbra. Coimbra Editora. 1993, p. 205.

“ Jdem, p. 206.

“ SILVA, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués. Vol. |. 2% Edicao. Lisboa. Universidade Catélica Editora. 2022, p. 69.

“ BARREIROS, José Antdnio — “A Nova Constituicdo Processual Penal”, p. 432.

= SILVA, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués. Vol. |. 2% Edicao. Lisboa. Universidade Catélica Editora. 2022, p. 70.
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investigacdo e ainda alguns vestigios da estrutura inquisitoria, 0 que nos leva até um sistema
processual que tem resultado dia apds dia e que, sendo aceite pela Constituicdo, confere ao nosso

processo penal o devido valor.

2. 0S PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO PENAL

Para uma boa atividade diaria do processo penal, é extremamente importante que este siga certos
e determinados principios que o permitam oferecer a comunidade juridica € a qualquer individuo em
causa o0 que mais necessitam. Cada um dos principios presentes dentro do nosso sistema processual
oferece uma parte de si que devera ir ao encontro da lei, principalmente das normas estabelecidas
constitucionalmente.

Deste modo, os principios fundamentais do processo penal servirdo como linhas de pensamento,
guias de acao inclusive, para a boa execucao de tudo aquilo que engloba o respeito pela lei e pelos
sujeitos processuais. Permitem também que a busca incessante pela descoberta da verdade material
nunca extrapole os limites previamente estabelecidos, para que os magistrados possam aplicar a sua
decisdo de forma legal, adequada e imparcial. Proporcionam, assim, um respeito pelo individuo -
incluindo, claro esta, o arguido, sujeito principal deste nosso projeto — e a possibilidade de propiciar a
devida seguranca para a sociedade.

Apesar de serem varios os principios que poderiamos hoje mencionar e trabalhar com, foquemo-
nos apenas nos que serao, de momento, essenciais para o desenvolvimento deste tépico, isto €&, os
principios do contraditorio, da presuncao de inocéncia e da oralidade e imediacdo — o primeiro
relevante para a forma como o arguido devera sempre ser ouvido em qualquer circunstancia, tal como
se reflete nos seus direitos, o segundo pela importancia de se averiguar cada caso passo a passo, de
modo a retirar as devidas conclusdes antes de se proceder a uma acusacao e o Ultimo que devera ser
tido em conta durante todos os atos processuais do processo penal, onde a presenca e participacao
oratoria do arguido sera essencial e benéfica para o processo.

Tendo em conta que cada um destes sera pertinente, abordaremos cada um deles
individualmente, para que possamos verificar onde se inserem dentro do processo penal e a forma

como se relacionam com o arguido durante este.
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2.1. O principio do contraditorio e a sua consideracao pelo arguido

A presenca e a participacao do arguido durante todo o processo sao essenciais, para que através
dele sejam obtidas informacoes e dados considerados significativos para o desenrolar processual.
Neste sentido, fazer-se ouvir perante um tribunal é imprescindivel e essa sera, em parte, uma das
garantias que se incluem no principio do contraditdrio, principio este que tem como “corolario” a
“proibicao da valoracao de provas que nao tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia”«.

Assim como defende Germano Marques da Silva, poderemos compreender este principio do
processo penal como um principio que, essencialmente, se traduz num direito oferecido tanto a
acusacao, como a defesa, para que estas possam ter a chance de “oferecer provas para provar as
suas teses processuais e se pronunciarem sobre as alegacdes, as iniciativas, os atos ou quaisquer
atitudes processuais de qualquer delas”*. Para Maria Joao Antunes, € oportuno que se corrobore
aquela que pode ser uma possivel definicdo do que este principio representa e, por esse mesmo
motivo, a autora assume que “a prossecucao processual deve cumprir-se de forma a fazer ressaltar as
razdes da acusacao e da defesa”, nunca olvidando que todos os sujeitos do processo devem ser
ouvidos sem excecao, em todas as situacdes em que se possa, futuramente, tomar qualquer decisao
que os possa afetar a nivel pessoal. Neste sentido, o principio do contraditorio correspondera, nas
palavras da autora, a um “verdadeiro direito de audicdo”, ou seja, uma “forma de participacao
construtiva na declaracao do Direito do caso”+. No que concerne ao arguido, a mesma menciona ainda
que este principio sera, evidentemente, uma das garantias de defesa relativas a este, que lhe devem
ser asseguradas em qualquer altura do processo, pois a exigéncia da contrariedade no processo estara
conectada de forma pessoal e intima com os direitos fundamentais do arguido (e de outros sujeitos
processuais do processo)¥. Finaliza a sua observacéo através de uma consideracao relativa ao principio
do contraditorio e a sua ligacdo ao segredo de justica, por entender que entre ambos existe um sentido
de compatibilizacao, sendo esta percecéo, na sua o6tica, uma das caracteristicas mais remotas do

NOSso processo penal,

“ CASTRO, Rui da Fonseca e - Julgamento. 2° Edicao. Lisboa. Quid Juris. 2013, p. 76.

= SILVA, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués. Vol. |. 2% Edicao. Lisboa. Universidade Catolica Editora. 2022, p. 89.

« Cfr.: art. 61°, n.°1, alineas a), b) e g) do CPP.

“ Vleja-se o disposto no art. 32°, n.°1 da CRP, onde se considera que “o processo criminal assegura todas as garantias de defesa”. ANTUNES, Maria Jodo —
Direito Processual Penal. 3° Edi¢ao. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2021, p. 86.

« [dem, p. 87.
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Com uma presenca marcada também pelo art. 32°, n.°5 da CRP, o principio do contraditério
assume-se como uma estruturacao de toda a fase decorrente do julgamento e dos atos instrutérios que
no processo em causa se inserem, onde haja, especialmente, um debate instrutério ou um debate
entre a acusacao e a defesa considerado util. Assim, em concordancia com a posicdo da autora
mencionado supra, a propria Constituicdo alude que a acusacdo e a defesa deverdo apresentar e
discutir em julgamento as provas respeitantes ao seu processo, para que se possam “deduzir razdes
de facto e de Direito”+. Serd, portanto, um principio importante para o processo penal, na medida em
gue essas mesmas provas apresentadas devem considerar-se como um objeto de apreciacao durante a
audiéncia, até porque elementos que ndo passem por esta apreciacdo facilmente serdo
desconsiderados para a decisdo final. Destarte, ha quem entenda que durante o inquérito, ndo existe
uma total submissao ao principio do contraditério, visto que o debate instrutdrio® caracteristico desta
fase processual e a producdo de prova que este confere serdo, maioritariamente, onde este principio se
destaca e ndo durante toda a fase na sua plenitudes. Este debate é simultaneamente reconhecido
como sendo uma oportunidade para que os antagonistas no processo possam, “em igualdade de
armas”, oferecer a sua posicao contraria, para que esta seja igualmente valorizada e para que possa
contrapor o que sera defendido pelas contrapartes:.

Também o TC se pronunciou no que tange ao principio do contraditorio, onde admite que a prova
devera ser aceite em audiéncia, desde que previamente seja dada a possibilidade de haver um debate
entre 0s sujeitos processuais e respetivas contrapartes, tendo em consideracdo que estas ultimas
deverao ter o direito “de a discutir, de a contestar e de a valorar, em si mesma e quanto aos seus
fundamentos”s. Em termos de jurisprudéncia, e em favorecimento do arguido, o mesmo tribunal
mencionou no seu acoérdao n.° 434/87 que “na determinacdo dos atos instrutorios que hao de ficar

subordinados ao principio do contraditorio goza, assim, o legislador de grande liberdade. Ele s6 nao

“ MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Volume |. 22 Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. 2017, p. 531.
= Tendo em conta o seu carater contraditorio, o debate instrutério configura-se no art. 298° do CPP, onde se menciona o seguinte: “O debate instrutério
visa permitir uma discuss@o perante o juiz, por forma oral e contraditéria, sobre se, do decurso do inquérito e da instrucédo, resultam indicios de facto e
elementos de direito suficientes para justificar a submisséo do arguido a julgamento”. Ademais, também no art. 301°, n.°2 do CPP se verifica esta
exigéncia de contrariedade, que devera ser assegurada em qualquer circunstancia, na medida em que este mesmo preceito legal entende que: “O debate
decorre sem sujeicdo a formalidades especiais. O juiz assegura, todavia, a contraditoriedade na producédo da prova e a possibilidade de o arguido ou o seu
defensor se pronunciarem sobre ela em ultimo lugar”.

= SILVA, Germano Marques da - Direifo Processual Penal Portugués. Vol. |. 2° Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. 2022, p. 90.

= MENDES, Paulo de Sousa - Ligdes de Direito Processual Penal. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2013, p. 207.

= MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui — Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada. Volume 1. 27 Edicao. Lisboa. Universidade Catolica Editora. 2017, p. 532.
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pode esquecer que o arguido tem de ser sempre respeitado na sua dignidade de pessoa, o0 que implica
ser tratado como sujeito do processo, e nao como simples objeto de uma decisao judicial”=.

No entanto, numa posicdo distinta e como nem tudo podera beneficiar a posicdo de relevancia
deste principio e do que ele possa implicar, sdo igualmente definidos limites a utilizacdo deste
mecanismo - se assim lhe pudermos chamar —, no que concerne a questao da prova. Isto porque os
sujeitos processuais envolvidos, nomeadamente o arguido, o assistente e o Ministério Publico, podem
requerer que haja uma renovada producdo de prova, que acontecera durante o decorrer da fase de
inquérito, seguindo o disposto no art. 279°, n,°1 do CPP, onde podemos verificar que “(...) o inquérito
s6 pode ser reaberto se surgirem novos elementos de prova que invalidem os fundamentos invocados
pelo Ministério Publico no despacho de arquivamento”s.

Nao obstante, podemos concluir que este principio nunca podera ser desconsiderado e devera
recorrer-se ao mesmo em qualquer audiéncia que envolva sujeitos processuais cuja vida esteja em
causa e cujas decisdes possam afetar a indole intima de cada um deles. A sua obrigatoriedade ¢
defendida pela doutrina maioritaria e igualmente pela jurisprudéncia portuguesa, que defende
inteiramente a protecéo do arguido, ndo s6 como sujeito processual, mas também como um individuo
detentor de direitos fundamentais extremamente vitais, pois “o principio do contraditério tem, assim,

uma vocacao instrumental da realizacdo do direito de defesa e do principio da igualdade de armass.

2.2. A presuncao de inocéncia e a protecao do arguido

Considerando o que se encontra disposto no art. 32°, n.°2 da CRP, o principio da presuncao de
inocéncia assume-se como um dos “elementos essenciais da democracia’, focando-se,
essencialmente, no “reconhecimento dos principios do direito natural como fundamento da
sociedade”=. Os principios que se inserem no processo penal configuram-se como pontos fulcrais que
permitem servir o Direito (Processual) Penal tal como o conhecemos, de modo que este se possa

concretizar nos seus ideais e o principio de presuncao de inocéncia nao sera excecao.

» Acérddo do TC n.° 434/87 de 04.11.1987, proc. n° 256/86, 2° seccdo, relatado pelo Conselheiro Messias Bento. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/ 19870434.htmI?impressao=1. Consultado a 29.01.2023.

» MENDES, Paulo de Sousa - Ligdes de Direito Processual Penal. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2013, p. 207.

» Acordao do STJ de 07.11.2007, proc. n.° 07P3630, relatado por Henrique Gaspar. Neste podemos ainda ler que “a construcdo da verdadeira autonomia
substancial do principio do contraditério impde que seja concebido e integrado como principio ou direito de audiéncia”. Disponivel em:
https://shre.ink/chvb. Consultado a 29.01.2023.

7 SILVA, Germano Marques da - Direifo Processual Penal Portugués. Vol. |. 2° Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. 2022, p. 51.
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No momento presente, sabemos que este principio engloba em si uma componente ética e moral,
na medida em que compreende a necessidade de o arguido ser protegido de qualquer acusacao
indevida. Neste sentido, trata-se de um mecanismo preventivo que tem como foco evitar quaisquer
abusos direcionados ao arguido e a sua posicdo enquanto sujeito processual, isto porque nao
consideramos que possa ser entendido como ético e/ou humano acusar alguém sem qualquer
fundamento previamente clarificado e, portanto, fara todo o sentido que o Direito Processual Penal
assegure que existam meios e garantias para tentar que situacdes como esta ndo sucedam. Nas
palavras de Germano Marques da Silva, “ndo ha razado para ndo considerar inocente quem nao foi
ainda solene e publicamente julgado culpado por sentenca transitada”s. Contudo, e apesar de nos
parecer evidente que o conteudo essencial deste principio se possa basear em tudo aquilo que foi
mencionado anteriormente, isto €, que ele servira para proteger a dignidade da pessoa humana e
defender o arguido de possiveis acusacdes infundadas, existem divergéncias quanto ao ambito da sua
aplicacao.

Por essa razao, observamos duas linhas de pensamento que remam em direcOes opostas: em
primeiro lugar, ha uma doutrina que entende que esta presuncao de inocéncia ira compreender em si
todo e qualquer cidaddo que seja parte integrante de uma sociedade; por outro lado, em segundo
lugar, ha quem admita que os limites da presuncdo de inocéncia se identifiguem apenas com a pessoa
em causa, isto &, o sujeito processual que, no processo a decorrer no momento, se encontra numa
posicdo de maior fragilidade®. A nosso ver, ndo importara tanto que o conceito que este principio
descreve seja aplicado de uma forma mais ampla, a todos os cidadaos, no sentido em que nos parece
mais indicado que seja utilizado de forma mais restrita. Na nossa perspetiva, sera mais apropriado
conduzir o principio da presuncao de inocéncia a um caso especifico, no momento exato em que a sua
aplicacao seja necessaria, para que este seja adotado corretamente, caso contrario correria o risco de
ser banalizado. Nao sera urgente a sua utilizacdo no dia a dia, pelo que seria excessivo se assim fosse.
No entanto, sabe-se que, mesmo nao sendo uma aplicacao que devera ser o mais ampla possivel, este
principio ainda assim se configura como um direito constitucional, a disposicdo de qualquer sujeito
que, eventualmente, possa vir a carecer do recurso aos seus beneficios e, por esse motivo, nunca sera
negado a ninguém. Ademais, a propria CRP assume que a presuncao de inocéncia sera aplicada ao

arguido, logo, a ideia de que este principio sera mais pertinente para um sujeito processual apenas

= Jdem, p. 52.
» | OPES, Manuel Augusto Barros — “A presuncédo de inocéncia como regra de tratamento e regra de juizo probatério  /in Revista Juridica Portucalense. N.°

31. Universidade Portucalense. Porto. Outubro de 2022, p. 162.
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ganha, assim, forca, sendo que no seu art. 32°, n°2 podemos ler o seguinte: “todo o arguido se
presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacéo, devendo ser julgado no mais
curto prazo compativel com as garantias de defesa”. A opinido de Manuel Augusto Barros Lopes vai de
encontro a nossa otica, uma vez que também ele defende que “existe alguma eventualidade de
qualquer cidadao vir a cometer um crime e, em processo, ser presumido inocente. Mas fora do
decurso dum processo contra pessoa determinada a presuncao de inocéncia nao parece ter interesse
pratico”e,

Encontramos também na jurisprudéncia varios exemplos de mencao a presuncdo de inocéncia,
sendo que esta servira de base para os fundamentos de decisdo dos acérddos que a mencionem. No
acordao do TRP, datado de 20 de janeiro de 2010, reforca-se a relevancia de todos os principios que
se encontram previstos na nossa legislacao e a importancia que estes detém néo so para cada um de
nos, mas igualmente para o Estado de Direito, dando énfase & questdo de que o principio de
presuncao de inocéncia devera ser interpretado como uma possibilidade inevitavel do nosso
ordenamento juridico®. Do mesmo tribunal, o acérddo de 17 de fevereiro de 2016 adota, também, o
posicionamento maioritario, mantendo a ideologia de que “o principio da presuncao da inocéncia
garante que a condenacdo do arguido sé sera proferida se e quando se fizer prova inequivoca, através
dos meios legalmente admissiveis e validos de que o acusado praticou os factos que lhe sdo
imputados”e.

Nao s6 na legislacdo nacional este principio se encontra vigente, dado que sao varios 0s
documentos legislativos a nivel internacional que mencionam a prevencdo neste sentido
nomeadamente a DUDH, a CEDH, a DDHC e a CDFUE. Primeiramente, o art. 11° da DUDH, no
menciona no seu n.°l que qualquer pessoa se encontra no seu direito de ser presumidamente
considerada como inocente até que haja prova em contrario, até porque “ninguém podera ser culpado
por qualguer acao ou omissao que, no momento, nao constituiam delito perante o direito nacional ou
internacional” (n.°2 do referido artigo). Também na CEDH é referido o principio da presuncdo de
inocéncia, aludindo no seu art. 6°, n.°2 que “qualquer pessoa acusada de uma infracdo presume-se

inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada”. De igual forma, entende a

© /dem, p. 164.

# No seu sumario pode ler-se o seguinte: “os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, do Estado de Direito democratico e da presuncao
da inocéncia impdem que a expressdo indicios suficientes (308°/1 CPP) seja interpretada no sentido de exigir uma probabilidade particularmente
qualificada de futura condenacao, fruto de uma avaliacdo dos indicios tdo exigente quanto a contida na sentenca final”. Proc. n.° 25/08.8TARSD.P1,
relatado por Artur Oliveira. Disponivel em: https://www.encr.pw/d6FFK. Consultado a 21.02.2023.

= Proc. n.° 15829/12.9TDPRT.P1, relatado por Neto Moura. Disponivel em: https://shre.ink/choi. Consultado a 21.02.2023.
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DDHC que “todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor nao necessario a guarda da sua pessoa, devera ser severamente
reprimido pela Lei”, assim como previsto nos termos do art. 9°. Por fim e sem uma ideia distinta
daquelas apresentadas até entdo, o art. 48° n.°1 da CDFUE defende que “todo o arguido se presume
inocente enquanto nao tiver sido legalmente provada a sua culpa”. No que ao arguido mais
concretamente importa, ndo podemos deixar de referenciar a Diretiva (UE) 2016/34, do Parlamento
Europeu e do Conselho, datada de 09 de marco de 2016, onde sdo mencionados os “reforcos de
certos aspetos de presuncdo de inocéncia” que serdo relativos a este sujeito processual
especificamente, sendo que nesta legislacdo podemos ler que tanto o arguido como o suspeito “tém o
direito de ndo ser apresentados como culpados (...) antes da decisdo definitiva”s.

Este principio de presuncéo de inocéncia sera sempre pertinente, quer para o Direito nacional,
quer para o Direito internacional. E certo que, independentemente do rumo que optarmos por seguir, o
lema continuara o mesmo: até provado o contrario, o arguido devera presumir-se inocente até que haja
transito em julgado. O arguido, enquanto sujeito processual, é detentor de um vasto leque de deveres,
que, porém, nunca se deverao sobrepor aos seus direitos. Ter uma capacidade de percecao
relativamente ao que nos é ensinado pelo principio da presuncédo de inocéncia € um passo relevante
para perceber a sua influéncia na protecdo do arguido, de modo a garantir que futuras exorbitancias
nao ocorram. Assim sendo, é da nossa concordancia que “o principio da presuncado de inocéncia nao é
um principio s6 para os inocentes. E um principio que se aplica a todos, independentemente de serem,
ou ndo, inocentes”s e ¢ com base nessa inocéncia que a nossa Constituicdo opta por salvaguardar a
dignidade do arguido, um dos pilares base também acolhidos pela nossa lei soberana.

Em suma, e citando as ilustres palavras de Germano Marques da Silva, “a condenacdo penal, a
pena criminal, é castigo destinado a resgatar a culpa do delinquente pelo que é de todo inaceitavel a
condenacao sem a certeza moral da culpabilidade a redimir; € inaceitavel que, numa sociedade em
que o valor primeiro ¢ a pessoa humana, a condenacéo penal nao tenha por fundamento a culpa do

condenado, e possa servir como simples instrumento de intimidacao”s.

= ANTUNES, Maria Jodo — Direito Processual Penal. 3 Edicdo. Coimbra. Edicdes Almedina. 2021, p. 53.
« ABREU, Carlos Pinto de - “Presuncédo de inocéncia, medidas de coacao, publicidade, dignidade e respeito. Um exercicio, para juristas e jornalistas, de
pura racionalidade teorica, mas de dificil compatibilidade pratica”, /n JURIS. Vol. 2. N.°2. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. 2017, p. 62.

= SILVA, Germano Marques da — Direjto Processual Penal Portugués. Vol. |. 22 Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Portuguesa Editora. 2022, p. 54.
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2.3. A proximidade entre o arguido e o tribunal: o principio da oralidade e da

imediacao

No seio de todos os principios que constituem o Direito Processual Penal portugués, o arguido
ocupa uma posicao de grande relevancia e o principio da oralidade e da imediacdo ndo sera excecao a
regra para complementar a posicao deste enquanto sujeito processual. Hd quem entenda, inclusive,
gue ambos o0s conceitos se refletem no que é estabelecido pela estrutura acusatoria do nosso modelo
processual penal vigentess, mas, apesar de trabalharem conjuntamente, existem pequenas diferencas
que os distinguem; comecemos, entao, por estabelecé-las.

Em anos anteriores, sabe-se que os ordenamentos juridicos europeus ndo adotavam o principio
da oralidade tal e qual como o conhecemos hoje. No século XIX, utilizavam-se métodos mais rurais que
tinham por base a escrita, 0 que ndo permitia um desenvolvimento da oralidade e de todos os
contributos que esta poderia oferecer. No entanto, foi evidente a urgéncia de criar uma ferramenta que
tivesse como funcdo maioritaria garantir que a publicidade do processo e a imediacdo de provas
fossem componentes que existissem garantidamente. Com essa novidade, permitia-se ainda a
comunidade entender de uma forma simplificada e transparente 0 modo como se desenrolavam os
processos, tendo a chance de se instruir e acompanhar o desenvolvimento dos atos processuais, até
que estes culminassem numa decisao final por parte da entidade julgadora. A aposta na oralidade
permitiu ainda, com o passar dos anos, que a sociedade confiasse pouco a pouco na figura do Estado
e em todas as suas funcbes enquanto garante da democracia e dignidade, uma vez que estavam
perante uma nova e mais evidente “administracdo da Justica”s. Hodiernamente, o nosso CPP vai ao
encontro da ideia moderna que girava em torno da vontade de se recorrer a oralidade, sendo que no
seu art. 96°, n.°1 menciona que, “salvo quando a lei dispuser de modo diferente, a prestacao de
quaisquer declaracdes processa-se por forma oral, ndao sendo autorizada a leitura de documentos
escritos previamente elaborados para aquele efeito”, o que reforca a passagem de um meétodo escrito
e antiquado que vigorava em séculos anteriores, para um sistema modernizado e contemporaneo que,

até entdo, demonstrou funcionar de forma eficaz. O direito probatério portugués reconhece que, para

% “E que, em bom rigor, os principios da imediacao e da oralidade sdo, também eles, projecdes do principio da estrutura acusatoria do processo penal,
que impde de forma inarredavel uma separacgao clara entre a entidade que acusa e a entidade de julga. A ndo ser assim, admitir-se-ia que fosse consentido
ao legislador ordinario determinar que toda a prova produzida em sede de inquérito seria admissivel em audiéncia”. ONETO, Isabel — “As Declara¢des do
Arguido e a Estrutura Acusatéria Do Processo Penal Portugués”, in ULP Law Review — Revista de Direifo da ULP. Vol. 2. N.°2. Porto. Universidade Luséfona
do Porto. 2013, p. 177.

¢ Jdem, p. 103.
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efeitos de audiéncia processual, nomeadamente em fase de julgamento, serdo considerados e
valorados exclusivamente os aspetos probatérios que tenham sido discutidos oralmente, durante o
decorrer dessa mesma audiéncia, aspetos esses que servirao, posteriormente, para que seja tomada
uma decisao formal e final, sendo a opinido de Maria Jodo Antunes que o principio da oralidade podera
traduzir-se num caminho percorrido até se alcancar a decisao jurisdicional, considerando que nao seria
juridicamente plausivel existir uma decisdo proferida sem que houvesse, atempadamente, uma
audiéncia®, o que vai ao encontro das posicdes defendidas pela doutrina maioritaria e pela nossa
legislacao.

Apesar de o principio da oralidade ser vital para qualquer ordenamento, foram também tecidas
criticas ao seu modo de atuacdo. E do nosso conhecimento que, pese embora atualmente se priorize a
oralidade face a escrita, ndo poderemos excluir a hipétese de se recorrer a uma “consulta contingente
e controlada a documentos e apontamentos para avivar a memoria de quem esteja a prestar
depoimentos” e, se assim se demonstrar necessario, ou seja, a existéncia deste principio nao implica a
auséncia de um leque de documentacdo onde podera constar tudo o que foi pronunciado no decorrer
da audiéncia. Destarte, essa mesma documentacdo podera simbolizar no futuro um “possivel erro ou
arbitrio dos juizes na apreciacao de prova produzida”™ e & nesse sentido que a presenca de um
principio focado na oralidade, que possa ser, por vezes, auxiliado pela escrita, recebe criticas pelo seu
funcionamento hibrido. Evidentemente, e apesar de existirem enquanto conceitos independentes, a
oralidade e a imediacdo funcionam em conjunto, quase como se de uma simbiose se tratasse,
tornando-se imperativo mencionar, desta forma, o principio da imediacdo e as alteracdes que lhe tém
vindo a ser adstritas com o passar do tempo.

De uma forma breve, o principio da imediacao consiste, essencialmente, na ideia de que todas
as decisdes jurisdicionais deverdo ser proferidas apenas de modo respeitante a quem tenha tido a
possibilidade de estar presente na audiéncia e tenha assistido a producdo dos elementos de prova,
bem como a “discussdo da causa pela acusacado e pela defesa”. Ademais, este principio servira, de
maneira igual, para defender que os meios de prova que tenham uma ligacdo mais estreita com os
factos probatorios deverao ter prioridade em relacdo aos restantes, pela importancia que detém no

processo penal e no caso em que sejam pertinentes’. A definicdo deste principio consta também na

« ANTUNES, Maria Jodo - Direffo Processual Penal. 3° Edi¢do. Coimbra. Edicées Almedina. 2021, p. 199.
# L0BO, Fernando Gama - Cddljgo de Processo Penal Anotado. 3% Edicao. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2020, p. 158.
© SILVA, Germano Marques da - Direifo Processual Penal Portugués. Vol. |. 2° Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Portuguesa Editora. 2022, p. 103.

n Jdem, p. 104.
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jurisprudéncia e sdo varios os acordaos que abordam esse ponto. O TRP, no seu acordao redigido a 17
de setembro de 2014, veio afirmar que esta questdo da imediacao “pressupde um contacto direto e
pessoal entre o Julgador e as pessoas que perante ele depdem (bem como restante prova produzida)
cujos depoimentos ira valorar e servirdo para fundamentar a decisio da matéria de facto. E
precisamente essa relacdo de proximidade entre o tribunal do julgamento em 17 instancia e os meios
de prova que |he confere os meios préprios e adequados para valorar a credibilidade dos depoentes”.
Enquanto corolario do principio da oralidade, o principio da imediacdo funciona, assim, como uma
ponte entre o tribunal e os sujeitos processuais, o que pode, na 6tica da jurisprudéncia, corroborar a
“relacdo de proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no processo, de tal como que,
em conjugacao com a oralidade, se obtenha uma percecao propria dos dados que haverao de ser a
base da decisdo””z. O arguido, como protagonista de todo o processo, ira encontrar-se na posicdo de
depoente inumeras vezes, constituindo uma ligacao inevitavel com o tribunal.

Nao obstante, se em 1992 o TC considerava que os principios da imediacdo e do contraditorio
eram absolutamente indispensaveis’, hoje 0 mesmo ja ndo se verifica, de acordo com o que é hoje
definido pelos legisladores do processo penal. Tudo aquilo que tem vindo a ser associado ao principio
da imediacao e a sua utilidade entrou, de acordo com algumas posicoes, numa lenta e progressiva
decadéncia, através da instituicdo da Lei n.° 20/2013 de 21 de fevereiro, até porque com a
implementacao destas pequenas mudancas, surgiram limitacdes ao principio da imediacao. Esta lei
preconizou alteracdes a varios artigos do vigésimo CPP, nomeadamente para os arts. 356° e 357°,
respeitantes a reproducdo e leitura de autos e declaracées e a reproducao e leitura permitidas
relativamente as declaracoes dos arguidos, respetivamente.

No que toca ao art. 357° do CPP, a questdo da admissibilidade de leitura durante a audiéncia
dos depoimentos e declaracdes do arguido altera-se, visto que, com a nova lei, e mesmo na nossa
legislacao vigente, podemos ler no seu n.°1, al. b) que a reproducao e/ou a leitura de quaisquer

declaracdes que tenham sido feitas por parte do arguido em fase precedente a audiéncia, durante o

= Proc. n.° 409/11.4GBTMC.P1, relatado por Alves Duarte. Disponivel em: https://rb.gy/bu7b4q . Consultado a 05.03.2023.

» Acordao do TRC de 21.11.2001, proc. n.° 926/2001, relatado por Barreto do Carmo. Disponivel em: https://rb.gy/rdautx. Consultado a 05.03.2023.

% “Um tal processo — ou seja: o processo de um Estado de Direito — ha de, por conseguinte, ser um processo equitativo (a due process, a fair process).
Ha de, assim, ter uma preocupacdo dominante — a busca da verdade material. Mas, sempre, com inteiro respeito pela pessoa do arguido — o que, entre
0 mais, exige que se assegurem a este todas as garantias de defesa e que se ndo admitam provas que ndo passem pelo crivo do contraditério e pela
percecao direta e pessoal do juiz (principios da oralidade e da imediacdo)”. Acordao do TC n.° 172/92 de 06.05.92, proc. n.° 46/91, 2% seccéo, relatado
por Messias Bento. Disponivel em: https://rb.gy/tc5plx. Consultado a 07.03.2023.

s ONETO, Isabel — “As Declaracdes do Arguido e a Estrutura Acusatoria Do Processo Penal Portugués”, in ULP Law Review - Revista de Direito da ULP. Vol.

2. N.°2. Porto. Universidade Lusofona do Porto. 2013, p. 178.
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decorrer do processo, serdo permitidas apenas “quando tenham sido feitas perante autoridade
judiciaria com assisténcia de defensor e o arguido tenha sido informado nos termos e para os efeitos
do disposto na alinea b) do n.° 4 do artigo 141.°". Por sua vez, o art. 356° admite agora que haja uma
ampliacao dessa mesma reproducao e leitura de declaracdes prestadas, na medida em que nao serao
apenas suscitadas perante o juiz exclusivamente, reforcando-se a posicdo das autoridades judiciarias
nos casos em que os declarantes ndo tenham tido a possibilidade de “comparecer por falecimento,
anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade duradoira, designadamente se, esgotadas as
diligéncias para apurar o seu paradeiro, nado tiver sido possivel a sua notificacdo para
comparecimento”,

Contudo, é de forma célere que os principios da imediacdo e do contraditério tém vindo a ser
dominados pela ideia de que as novas tecnologias podem, muitas das vezes, substituir a forma oral
com que estes depoimentos sao realizados, adotando o pensamento de que a utilizacado informatica de
registos destas declaracdes permitiriam as entidades competentes julgar o caso, mediante uma
simples audicdo desses mesmos elementos — falamos, a titulo de exemplo, da prestacdo de
declaracdes para memdria futura. Estabelecidas pelos tramites legais do art. 271° do CPP, englobam
em si um leque de circunstancias que permitem que qualquer depoimento seja feito com a devida
antecedéncia”, quer seja em fase de inquérito, quer seja em fase de instrucdo, para que ndo se corra o
risco de o0 depoente nao se elucidar relativamente aos dados necessarios ao processo. Para José
Manuel da Cruz Bucho, esta adaptacdo “constitui uma excecdo ao principio da imediacdo porque,
embora percecionada de modo direto por um juiz, a prova é produzida perante um juiz (juiz de
instrucdo) que &, em regra, diferente daguele que a vai valorar (juiz de julgamento)”.

Resumidamente, entendemos que havera sempre a nocéo de que a forma como os depoimentos
sdo0 abordados em audiéncia sera sempre pertinente para a futura formacado de uma conviccdo por
parte de quem julga o processo. Na nossa Otica, a existéncia de uma oportunidade para que o
contributo do arguido possa vir a ser utilizado em fases distintas do processo € necessaria, nunca se

olvidando, claro esta, as circunstancias em que isto podera decorrer, para que a decisdo final ndo seja

w Cfr.: art. 356°, n.° 4 do CPP.

7 “Em caso de doenca grave ou de deslocacdo para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a impeca de ser ouvida em julgamento, bem
como nos casos de vitima de crime de trafico de 6rgdos humanos, trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, o juiz de instrugao,
a requerimento do Ministério Publico, do arguido, do assistente ou das partes civis, pode proceder a sua inquiricdo no decurso do inquérito, a fim de que o
depoimento possa, se necessario, ser tomado em conta no julgamento”. Cfr.: art. 271°, n.°1 do CPP.

= BUCHO, José Manuel Saporiti Machado da Cruz - “Declaracdes para Memodria Futura. Elementos de Estudo’. Guimarées. 02 de abril de 2012, pp. 11 e

12. Disponivel em: https://rb.gy/hnkued. Consultado a 08.03.2023.
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influenciada pelas mesmas. E importante que exista, efetivamente, uma relacdo de proximidade entre o
tribunal e o arguido, visto que o arguido sera a peca principal e o tribunal sera o local da partida e
portanto o principio da imediacdo nao devera ser considerado como totalmente inutilizavel, mas sim
apenas em casos onde seja relevante recorrer-se a meios tecnolégicos. Apesar de nem sempre ser um
principio que, hodiernamente, sera considerado como absolutamente indispensavel, devera manter-se

a consideracao por este e 0 mesmo se aplicara ao principio da oralidade.
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CAPITULO Il

1. DA PROVA

1.1. Conceito e breve enquadramento

A tematica da prova tem vindo a ser extremamente essencial em varias partes do nosso Direito
Processual Penal, na medida em que comporta em si inumeros elementos que, quando juntos,
permitem desenhar o caminho até a descoberta da verdade material. Ter conhecimento dos factos que
relevam para o processo & importante, mas ndo sera o Unico passo, sendo que a prova tem como
objetivo demonstrar que esses factos foram realmente consumados e nao apenas conhecidos. Ao
Direito, cabera, nestas circunstancias, englobar uma “multiplicidade de factos de origem natural,
resultantes da acdo humana ou simplesmente de fruto de ficcdes ou construcoes intelectuais (...)"”,
que poderao despoletar a formacéo daquela que é a prova em si.

No que concerne ao conceito definitivo do que podemos considerar como prova, esta pode ser
reconhecida “num sentido restrito, e imediato” como a “demonstracao inequivoca da realidade de um
facto ou da existéncia de um ato juridico” e, “num sentido lato, ou mediato”, podera ser entendida
como “o processo ou o conjunto dos procedimentos que tem por fim tal demonstracdo”®. A nossa
legislacao define a prova como a efetiva demonstracédo da realidade dos factos®, bem como o conjunto
de factos que sejam tidos como “juridicamente relevantes” para que se possa considerar a existéncia
de um ilicito, juntamente com a pena ou a medida de seguranca a aplicar e se devera ou nao existir
punibilidade face ao arguido®. Neste sentido, e porque 0 nosso foco sera o processo penal, podemos
compreender que, nesta area, a prova encontra em si um simbolismo bastante evidente. Isto porque
sera sempre criada no seio de um ambiente onde se admitem inUmeros recursos e mecanismos para
uma futura demonstracdo dos factos, de quem os podera ter cometido e de como funcionara a

determinabilidade da sentenca a aplicar, seja esta uma pena ou medida de seguranca. E precisamente

" CALHEIROS, Maria Clara — Para Uma Teoria da Prova. 1° Edicdo. Coimbra. Coimbra Editora. 2015, p. 21.

© ABREU, Carlos Pinto de — “Prova e meios de obtencéo de prova. Breve nota sobre a natureza e o regime dos exames no processo penal”, in Carlos Pinto
de Abreu Associados. Lisboa, pp. 3 e 4. Disponivel em: https://rb.gy/rsj6f0. Consultado a 08.03.2023.

a Cfr.: art. 341° do CC.

= Cfr. art. 124°, n.°1 do CPP.
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esta ideia que o art. 124°, n.°1 do CPP alude em si mesmo, ideia esta que é reforcada também pela
otica de autores como Francisco Marcolino de Jesuse.

Havera, no entanto, uma posicdo defendida minoritariamente, onde se entende o conceito de prova
como um conceito singular, focando-se apenas e exclusivamente na reconstituicdo da verdade material.
Porém, numa perspetiva doutrinaria mais abrangente, Germano Marques da Silva entende, por sua
vez, que a prova ndo podera ter atualmente apenas uma funcao exclusiva de reconstituir aquela que é
a verdade material, sendo simultaneamente “a garantia de realizacdo de um processo justo, de
eliminacao do arbitrio, que enquanto a demonstracao da realidade dos factos nao ha de procurar-se a
qualquer preco, mas apenas através de meios licitos, quer enquanto através da obrigatoriedade de
fundamentacao das decisdes de facto permite a sua fiscalizacdo através dos diversos mecanismos de
controlo de que dispde a sociedade”=.

Ademais, ndo devera ser esquecido o facto de que a prova trabalha conjuntamente com as
garantias do processo, pois de acordo com o descrito na nossa lei constitucional, mais especificamente
no seu art. 32°, n.°2, é mencionado que todo e qualquer ato que tenha por fim a condenacédo do
arguido deve ser realizado mediante termos que respeitem nao s6 os tramites legais definidos, mas
também os valores éticos e morais do ser humano, com o devido fundamento nos elementos de prova
que sejam efetivamente validoss. Também o nosso CPC aborda no seu artigo primeiro uma proibicédo
do recurso a forca como meio de concretizacdo do Direito, a ndo ser que o mesmo decorra dos limites
previamente estabelecidos pela lei, o que vai ao encontro do que defendemos até este preciso
momentoee,

Sera pelo lugar de destaque que a prova ocupa no processo penal portugués que se criaram meios
de prova e de obtencdo de prova que, apesar de terem designacdes semelhantes, diferem na forma de
atuacdo. Se por um lado os meios de obtencdo de prova — presentes nos arts. 171° e ss do CPP -
servirao para conhecer o caminho a percorrer até se alcancar um determinado resultado, que sera a
prova, por outro os meios de prova — referenciados mediante o disposto no art. 127° do CPP - focam-

se em apresentar ao juiz um conjunto de elementos sobre 0s quais este se ira debrucar, para que

= JESUS, Francisco Marcolino de — Os Meios de Obtengéo da Prova em Processo Penal. 2° Ed. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2019, p. 81.

“ MONTE, Mario Ferreira, LOUREIRO, Flavia Noversa — Direito Processual Penal (Roteiro de Aulas). 3 Edicado. Braga. Associacdo de Estudantes de Direito da
Universidade do Minho. 2014, pp. 109 e 110, apud, SILvA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal. Vol. II. 5° Edicdo. Lisboa. Babel. 2011, pp.
140 e 141.

= Neste artigo especificamente pode ler-se que “s&o nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacédo, ofensa da integridade fisica ou moral da
pessoa, abusiva intromisséo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.

« No art. 1° da mesma legislacao afirma-se o seguinte: “A ninguém ¢ licito o recurso a forca com o fim de realizar ou assegurar o préprio direito, salvo nos

casos e dentro dos limites declarados na lei”.
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possa, mais tarde, pronunciar-se acerca da decisao final que levara mais tarde a redacao e aplicacdo
da sentenca. Ambos serdo relevantes, embora tenham lugares distintos no nosso ordenamento
juridico, sem nunca ignorar o devido respeito pelos direitos fundamentais dos sujeitos processuais. A
separacao entre estes releva para a aplicacao do Direito, visto que é através destes mecanismos que
surgem as proibicdes relativas a prova. Uma vez que a busca pela verdade material ndo devera ser o
unico ponto a perseguir, € necessario que se criem limites a aplicacao do Direito, da lei e dos pontos
de vista de quem os aplica. O nosso CPP aborda esta questdo das proibicdes de prova no seu art.
125°, onde brevemente menciona que apenas serdo consideradas como provas admissiveis todas
aquelas que nao forem proibidas pela lei. E necessario entender que os meios de prova avaliados como
inconcebiveis serdo todos aqueles que, além de agirem contrariamente ao disposto na lei, “se revelem
incompativeis com o sistema processual vigente, quer invoquem a ciéncia (...) ou o sobrenatural {...),
bem como aqueles que forem obtidos através de métodos proibidos de prova e outras graves
desconformidades com a ordem juridica”#. Contudo, na dtica de Mario Ferreira Monte, o artigo
previamente mencionado nao pode, nem deve, ser interpretado no seu sentido literal, na medida em
que “tal preceito nunca poderia ser interpretado no sentido de que em processo penal, para efeitos de
provas, 0 que nao foi proibido sera permitido. Desde logo, ndo poderia ser assim pela propria
Constituicao. E preciso ndo esquecer que o direito processual penal é direito constitucional aplicado,
emerge diretamente da Constituicao e, por isso, ndo podem as provas ser obtidas mediante meios que
forem constitucionalmente invalidos, nomeadamente por desrespeito ao artigo 32°, n.°8, da CRP"=,
Concluimos, portanto, que com o decorrer dos anos, a prova tem sofrido variacdes, juntamente
com o modo como esta se apresenta no nosso ordenamento juridico. Nao obstante, ndo nos importara
em demasia que o conceito de prova se reforme rotineiramente, tendo em conta que o verdadeiro
sentido deste sera, inevitavel e certamente, 0 mesmo: alcancar uma justica que seja mais
transparente, correta e harmoniosa —, adaptando-se a uma comunidade que se encontra, igualmente,
em continua mudanca e respeitando todos os valores ético-morais que a nossa lei soberana inclui em

Si.

# GARRET, Francisco de Almeida — Sujeicdo do Arguido a Diligéncias de Prova e Outros Temas. 1° Edicdo. Porto. Fronteira do Caos Editores. 2007, p. 11.
= MONTE, Mario Ferreira — “Comentario de Mario Ferreira Monte”, relativo ao Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 13 de outubro de 2006, in

Revista do Ministério Publico. N.° 108. Ano 27. Outubro — dezembro de 2006, p. 255.
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1.2. O principio da livre apreciacao de prova

O sistema da livre apreciacdo de prova é hoje adotado como o sistema de preferéncia do processo
penal portugués, assumindo uma posicao essencial no que concerne a apreciacao da matéria de facto.
Este principio destaca-se pela sua serventia em termos de valoracao de prova, até porque esta ultima
permitira o desenvolvimento de elementos probatorios necessarios e Uteis ao processo. Apesar de este
principio se encontrar maioritariamente presente na fase de julgamento, é evidente a sua manifestacao
através do Juiz de Instrucao Criminal, durante a fase de instrucédo, e do Ministério Publico, quando
falamos da fase de inquérito, sendo este um principio chave do nosso ordenamento juridico.

Mediante o disposto no art. 127° do CPP, entende-se que qualquer tipo de prova devera ser
apreciado de acordo com as regras de experiéncia que, citando Susana Aires de Sousa, “ndao sao mais
do que argumentos (heuristicos) explicativos, baseados na normalidade do acontecer, que ajudam a
explicar o facto presumido, ou seja, situam aquele facto concreto, objeto do juizo de inferéncia, na
normalidade abstrata do acontecer”®, e mediante a criacdo de uma livre conviccdo da entidade
competente para proceder a apreciacao. Enquanto as regras de experiéncia funcionam como
generalizacdes daquilo que é considerado comum, a livre convicgdo, por sua vez, dira respeito a um
fendmeno que se transforma numa “experiéncia sensorial” e que permitird ao juiz decidir, sendo
entregue a entidade julgadora a oportunidade de fazer o seu juizo de modo direto. Destarte, a livre
conviccao nunca devera ser incompreendida, isto €, definida como sendo uma apreciacao voluntaria de
todos os elementos probatorios que se encontram a disposicao do juiz, tendo em vista que sera
impreterivel que esta siga nao sd parametros que sdo previamente ajustados pelas regras da
experiéncia, mas também toda uma logica e todo um pensamento que compartilhem o lado racional do
homem médio comum, tal como é assente pela nossa ordem juridica®. Afinal, a livre conviccao “nao
devera ser puramente subjetiva, emocional e, portanto, imotivavel, mas ha de ser sempre uma

conviccao pessoal, até porque nela desempenham um papel de relevo nao so a atividade cognitiva,

= SOUSA, Susana Aires de — “Prova indireta e dever acrescido de fundamentacdo da sentenca penal”, in Estudos em Homenagem ao Senhor Professor
Germano Marques da Silva. Lisboa. Universidade. Catdlica Editora. 2020, p. 2757. A respeito desta matéria, confira-se o acérddo do STJ de 12.03.09,
relatado por Santos Cabral e com o proc. n.® 09P0395, onde se alude que “(...) conforme refere Marques da Silva o juizo sobre a valoracdo da prova tem
varios niveis. Num primeiro aspeto trata-se da credibilidade que merecem ao tribunal os meios de prova e depende substancialmente da imediacdo e aqui
intervém elementos n&o racionais explicaveis. Num segundo nivel inerente & valoracdo da prova intervém as deducgdes e indugdes que o julgador realiza a
partir dos factos probatérios e, agora ja as inferéncias ndo dependem substancialmente da imediacdo, mas hao de basear-se na correcédo do raciocinio que
ha de fundamentar-se nas regras da logica, principio da experiéncia e conhecimentos cientificos, tudo se podendo englobar na expressao regras da
experiéncia”. Disponivel em: https://rb.gy/t299j. Consultado a 25.05.2023.

= L0BO, Fernando Gama - Cddlgo de Processo Penal Anotado. 3% Edicao. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2020, pp. 225 e 226.
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mas também elementos racionalmente nao explicaveis”*, o que potencia a existéncia de uma opiniao
baseada nos conhecimentos do juiz, nas vivéncias do quotidiano e em tudo aquilo que esta entidade
julgadora tem vindo a presenciar com o decorrer do tempo, quer a nivel pessoal, quer a nivel juridico.

Assim, este principio da livre apreciacdo da prova possibilita que a prova passe por um processo
prévio de avaliacdo, através do qual o juiz tera a oportunidade de se designar como a entidade
responsavel por tomar quaisquer decisdes relativas a matéria de prova, desde que estas sejam
moldadas em concordancia com o disposto na lei. Considera-se, entdo, que sao oferecidas a entidade
julgadora todas as condicdes necessarias para que haja uma pronuncia sobre a verdade os factos
apresentados ao longo do processo. E um poder que nunca podera, no entanto, ser designado como
absoluto, até porque este ira sempre ser limitado pelo proprio sistema de valoracao de prova tal e qual
como este se encontra instituido pelo art. 127° do CPP. Esta limitacdo dos poderes do magistrado &,
na opinido de Cavaleiro de Ferreira, uma limitacdo adequada, afirmando que o juiz estara sempre
ligado a todos os principios relacionados nao s6 com o direito probatorio em si, mas também a todas
as normas que se identifiquem com a experiéncia e a légica que regem o nosso quotidiano,
configurando-se como “regras incontestaveis de natureza cientifica” #2. Por isso, e apesar da sua
importancia, nao sera passivel de se recorrer a livre apreciacao de prova sem que sejam delineados
limites, de maneira que haja um equilibrio entre a descoberta da verdade e uma justa decisao.

E precisamente nestes entraves que o juiz encontra uma base da sua propria deliberacéo, por ter
de atender a fundamentos criados especificamente para este ato. Falamos do “principio da assuncao
de prova para além de toda a duvida razoavel”, conhecido também por “proof beyond any reasonable
doubt’. Este principio ndo nos dira nada mais, nada menos, que o juiz devera decidir apenas com a
certeza de que o arguido reune todas as provas e todos os indicios de que realmente cometeu certo e
determinado delito. Caso contrario, se o juiz estiver perante alguma duvida que se possa denominar de
duvida razoavel, em que nao haja uma total seguranca de culpabilidade, entdo devera optar pela
absolvicao e nao pela condenacao:.

Neste sentido e por fim, podemos com certeza afirmar que, para que haja uma apreciacao

probatoria correta, € extremamente pertinente que o juiz recorra a um “método de avaliacao e

» Acérdao do TRP de 14.07.04, proc. n.® 0412950, relatado por Borges Martins. Disponivel em: https://rb.gy/20iz8. Consultado a 25.05.2023.
= PINTO, Marta Sofia Neto Morais — “A prova indiciaria no processo penal”, in Revista do Ministério Publico. Ano 32. N.° 128. Outubro - dezembro de
2011. Lisboa. Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, p. 194, apud, FERREIRA, Cavaleiro de — Curso de Processo Penal, pp. 211 e 212.
= GAMA, Antonio, LATAS, Antonio, ef al. — Comentario Judicidrio do Cddjgo de Processo Penal. Tomo Il — Artigos 124° a 190°. Coimbra. Edi¢ées Almedina.

2019, pp. 78 e 79.
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aquisicao” baseado em “critérios objetivos, genericamente suscetiveis de motivacdo e controlo”*, mas
sempre com a ideia em mente de que respeitar os limites impostos é também respeitar os direitos
fundamentais dos sujeitos processuais, ou entdo ndo estaria a agir de acordo com a lei soberana que é
a nossa lei constitucional. Concluimos com a nossa jurisprudéncia, que através do TRE nos ensina que
“o0 sistema da livre conviccdo consagrado no ordenamento juridico portugués (artigo 127.° CPP) nao é
um sistema irracionalista, subjetivo, de apreciacao probatoria, antes um sistema racionalista, assente
na razao, nas regras de experiéncia social comprovada e em presuncdes probatorias racionalmente
fundadas. Querendo-se a fundamentacdo assente na razdo e ndo numa apreciacdo subjetiva
insindicavel. Sendo a liberdade do juiz na apreciacdo da prova, uma «liberdade para a objetividade —
nao aquela que permita uma /ntime conviction meramente intuitiva, mas aquela que se concede e
assume em ordem a fazer triunfar a verdade objetiva, uma verdade que se comunique e imponha aos

outros»"e,

2. 0 ARGUIDO ENQUANTO PECA BASILAR DO PROCESSO

Frequentemente ouvimos e lemos nas noticias a palavra arguido, como sendo parte de um
processo judicial. Em todo o decorrer do processo, sobressai enquanto sujeito principal e enquanto
peca substancial do desenrolar dos atos, na medida em que se apresenta como um individuo
tradicionalmente considerado como o culpado de um determinado acontecimento. Mas como se
configura verdadeiramente o arguido no nosso ordenamento juridico?

Pelos termos do art. 57° do CPP portugués, esta figura com personalidade juridica assume-se
como aquela “contra quem for deduzida acusacdo ou requerida instrucdo num processo penal”. Para
Fernando Gama Lobo, o arguido podera ainda ser definidko como “aquele que é objeto de uma
censura”, se pensarmos em todos os procedimentos aos quais este se encontra sujeito*. O art. 57°
potencia uma possivel definicdo de arguido, com base na obrigatoriedade da existéncia da pratica de
factos e do ato de acusar ou se requerer a abertura de instrucao, que serdo necessarios para que se
constitua um individuo como arguido. Porém, e apesar da existéncia da norma previamente

mencionada, nao é explicita qualquer definicdo concreta e direta daquela que é a figura do arguido na

= MONTE, Mario Ferreira — Direito Processual Penal Aplicado. 1* Edicdo. Braga. Associacao de Estudantes de Direito da Universidade do Minho. 2017, p.
124.

= Acordao do TRE de 28.06.2023, proc. n.° 826/21.1PAPTM.E1, relatado por Gomes de Sousa. Disponivel em: https://rb.gy/jye61. Consultado a
25.05.2023.

= L0BO, Fernando Gama - Cddljgo de Processo Penal Anotado. 3% Edicao. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2020, p. 76.
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nossa legislacao atual, contrariamente ao que acontecia em 1929, cujo CPP incluia no seu contelido
um conceito para este sujeito processual, presente no seu art. 251°. Neste codigo, entendia-se por
arguido o sujeito sobre o qual iria recair uma forte e evidente suspeita da pratica dos factos que iriam
resultar numa infracdo”, sendo esta concecdo a mais proxima da realidade. No que diz respeito a
capacidade judiciaria do arguido, sera ainda pertinente referir que s6 se podera considerar alguém
como arguido, apos a sua constituicdo, desde que a pessoa em causa esteja na sua plena capacidade
de ser responsabilizada a nivel penal, isto &, ndo poderemos considerar alguém como futuro arguido se
estivermos perante alguém que seja inimputavel no que toca a sua idade - art. 19° do CP - e a sua
salde, caso seja portador de qualquer tipo de anomalia psiquica ou esteja em iminéncia de se sujeitar
a um internamento - arts. 20° e 91° e ss do CP.

Nao devemos, todavia, confundir arguido com suspeito. Comummente, existe uma ideia de que o
suspeito é arguido, mas na verdade ndo se sucede deste modo, pois “(...) a condicdo de arguido é
sempre um consequente a condicdo de suspeito. O arguido, conforme se usa dizer, ¢ um “suspeito
qualificado”. Ninguém ¢é arguido sem ter sido previamente suspeito, ainda que por breves minutos”*. E
importante que haja uma separacao destes, pelo simples facto de serem polos distintos e tudo se inicia
no nosso CPP, que no seu art. 1°, al. e), define suspeito como “toda a pessoa relativamente a qual
exista indicio de que cometeu ou se prepara para cometer um crime, ou que nele participou ou se
prepara para participar”. Nao podemos basear a qualidade do arguido no simples facto de que existem
indicios contra alguém e de que esse alguém “infringiu a lei penal”, tendo-se “colhido dados
probatdrios que facam supor seriamente que esse alguém rem responsabilidade na acao referida”,
caso contrario, se apenas nos baseassemos nesses indicios, tratar-se-ia apenas de um suspeito e nao
de um arguido”». No entanto, a diferenca maioritaria entre arguido e suspeito sera o topico dos direitos
e deveres. Enquanto o primeiro se encontra adstrito a inumeros deveres e beneficia de direitos
processuais especificos, que iremos averiguar mais para a frente, o segundo ndo se considera um
sujeito processual e nao tera, deste modo, quaisquer direitos ou deveres estabelecidos legalmente.
Assumimos, entdo, que o suspeito vive perante a inexisténcia de uma constituicdo efetiva que poderia
alterar a sua posicao no processo e € mediante esta inexisténcia que se origina uma condicao de

suspeito nao constituido arguido.

< ANTUNES, Maria Jodo - Direffo Processual Penal. 3? Edi¢do. Coimbra. Edicoes Almedina. 2021, p. 46.
= L0BO, Fernando Gama - Cddlgo de Processo Penal Anotado. 3* Edicao. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2020, p. 81.

= SANTOS, Manuel Simas, et al. — Nogdes de Processo Penal. 3% Edicao. Lisboa. Rei dos Livros. 2020, p. 114.
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Apesar de a nossa legislacdo mencionar concretamente o que se sucede aquando da constituicao
de arguido, criam-se dividas no que concerne ao que ocorre quando nao se presencia essa mesma
constituicdo e o suspeito se mantém apenas e precisamente isso, um mero suspeito. Se os OPC ou
outra autoridade judiciaria ndo considerarem que haja um forte indicio da pratica dos factos, ou caso
nao tenha havido, por parte do suspeito, um requerimento para a sua propria constituicdo como
arguido, entdo o suspeito podera ser incluido na categoria das testemunhas e, como tal, fica sujeito aos
deveres destas que, pelo disposto nos arts. 131° e 132° do CPP, deverdo ser respeitados em qualquer
circunstancia, salvo se a lei dispuser do contrario. Paira no ar a questao relativa as declaracdes dos
suspeitos, que terdo assim uma posicdo equivalente a das testemunhas. Verificar-se-4 0 mesmo
panorama? A resposta sera simples.

E de conhecimento geral que uma testemunha estara sempre sob o dever de se pronunciar de
forma verdadeira e sem condicionantes, tendo igualmente o direito de poder requerer a sua
constituicdo como arguido se assim o entender, mas, enquanto ndo lhe for atribuida essa nova
posicao, mantém-se o dever de dizer toda a verdade, enquanto, contrariamente a este caso, o arguido
podera remeter-se ao siléncio, como direito que Ihe é entregue. Sabemos igualmente que um arguido
ou coarguido nunca poderdao depor como testemunhas enquanto se assumirem como tais sujeitos
processuais, facto definido pelo art. 133° n.°1, al. a), do CPP, excetuando se houver separacdo de
processos, sendo que nesse caso “os arguidos de um mesmo crime ou de um crime conexo, Mesmo
que ja condenados por sentenca transitada em julgado, s6 podem depor como testemunhas se nisso
expressamente consentirem”, Ademais, ndo obstante a legislacdo vigente, o TC averigua no seu
acordao do TC n.°304/2004, referente a questdo dos depoimentos do arguido enquanto testemunha, a
possibilidade de o primeiro agir como testemunha em determinados casos. Este tribunal assume que
“a proibicao de o arguido ser ouvido como testemunha, enquanto limitacdo dos mecanismos de
constrangimento inerentes a prova testemunhal, constitui expressao do privilégio contra a
autoincriminacao. O alargamento do impedimento - alargamento do direito do arguido ao siléncio — ao
proprio coarguido arranca desta mesma matriz da garantia contra a autoincriminacao, enquanto
expressao do direito de defesa, entendida como a exigéncia de assegurar ao coarguido o direito a
defender-se, sem que, através do testemunho sobre facto de outro, ele comprometa sua propria

posicao processual, autoincriminando-se”t. Concluimos entao que esta impossibilidade de um arguido

w Cfr.: art. 133°, n.°2 do CPP.
o Acorddo do TC n.° 304/2004, de 05.05.2004, proc. n.° 957/03, 1° Seccao, relatado por Artur Mauricio. Disponivel em: https://rb.gy/41f84. Consultado
a 26.05.2023.
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declarar como testemunha pode espelhar-se num bloqueio para o processo em si e para outros
processos que apresentem qualquer elemento de conexao com o primeiro, pelo menos enquanto
mantiver a sua postura como sujeito processual e,

Pela posicdo de Germano Marques da Silva, com a qual concordamos inteiramente, parece-nos
evidente e correto que o suspeito deva passar a figura de arguido assim que as suas declaracoes se
mostrarem como elementos essenciais ao processo e que possam resultar numa incriminacao do
mesmo. A sua doutrina assume que essas declaracdes, quando prestadas por uma “testemunha
suspeita que, posteriormente, venha a ser constituida como arguido no processo em que prestou
depoimento, ndo devem ser utilizadas como prova, a semelhanca do que sucede com as declaracoes
prestadas peca pessoa que deveria ter sido constituida arguido e nao o foi”, assim como menciona o
art. 58° n.°5 do CPP w4, Na nossa opinido, qualquer declaracdo que se mostre como incriminatéria
e, possivelmente, como um futuro elemento probatorio, ndo devera ser ouvida com leviandade,
devendo as medidas necessarias ser tomadas de imediato pelas entidades competentes para tal,
embora a jurisprudéncia entenda que esse mesmo cenario traz consigo dificuldades inerenteste.

Porém, mais importante do que saber a diferenca entre suspeito e arguido, sera saber qual o
processo que leva a que um individuo que se configure como um mero suspeito ou uma mera

testemunha, possa subir de patamar e alcancar o estatuto de arguido, para que todos os direitos e

2 CONCEICAO, Ana Raquel - “Nemo Tenetur e a colaboragao premiada (ou a determinagao no exercicio do direito ao siléncio)”, /in Criminalidade Organizada
e Econdmica. Perspetivas Juridica, Politica e Criminoldgica. Lisboa. Universidade Lusiada Editora. 2018, p. 166.

A jurisprudéncia posiciona-se também neste sentido, concordando com a ideia de que estas declaragdes ndo deverdo funcionar enquanto elementos
probatérios, pelo simples facto de ainda nao ter ocorrido a constituicdo de arguido. No acordao do TRE de 28.03.23, proc. n.® 389/17.2PBELV.E1,
relatado por Gomes de Sousa, afirma-se que “quando o ainda néo arguido néo foi como tal constituido, podendo considerar-se que ha motivo para tal,
como mera decorréncia do n.° 5 do artigo 58.° CPP, qualquer declaragao daquele nao podera utilizar-se como prova”, até porque “como mera decorréncia
do n.° 5 do artigo 58.° CPP, a omissao ou violacédo das formalidades previstas nos nimeros anteriores deste artigo implica que qualquer declaragao
daquele que ja deveria ter sido constituido arguido ndo pode ser utilizada como prova”. Disponivel em: https://rb.gy/2c0Opg. Consultado a 26.05.2023.
 SILVA, Germano Marques da - Direito Processual Penal Portugués. Vol. 1. 2° Edicdo. Lisboa. Universidade Catolica Portuguesa Editora. 2022, pp. 308 a
310.

s \/ejamos o0 acordao do STJ, de 22.04.04, com o proc. n.° 04P902, relatado por Pereira Madeira. Neste, menciona-se o facto de que nem todas as
declaracdes disponibilizadas serdo fundamentadas ou fortes o suficiente para que haja uma constituicdo de arguido no momento e, sem que haja uma
suspeita devidamente fundada, ndo fara sentido que se declare alguém como arguido (“(...) ¢ do conhecimento comum que ha «confissdes espontaneas»
que, sem mais, desacompanhadas de outros elementos probatorios, ndo merecem a menor credibilidade, isto é, ndo sdo o bastante para fundar
suficientemente a suspeita. Dai que, certamente s6 depois de realizadas tais diligéncias de confirmacao da confissao, Ihes tenha surgido «fundadamente»
a suspeita da autoria do(s) crime(s), tal como é exigido pelo n.° 1 do artigo 59.° do CPP. E, a ser assim, s6 a partir desse momento - isto €, do momento
em que a suspeita passou a ser razoavelmente fundada - se impunha, legalmente, a suspenséo «imediata» do ato e a constituicdo formal do recorrente,
até entdo mero suspeito, como arguido, o que foi feito.”). Disponivel em: https://rb.gy/pl8ih. Consultado a 26.05.2023. Citado em: SILVA, Germano

Marques da — Direito Processual Penal Portugués. Vol. |. 2° Edicao. Lisboa. Universidade Catolica Portuguesa Editora. 2022, p. 309.
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deveres que com ele surjam se possam aplicar. Vejamos de seguida quais 0s passos a dar para a

constituicao do arguido.

2.1. A constituicao do arguido

Sabemos que a constituicao do arguido, em termos gerais, representa uma “garantia da pessoa
sobre quem recai a investigacdo ou foi deduzida acusacao”, bem como uma atribuicdo de direitos e
deveres especificamente produzidos para a atuacéo deste nos atos processuais. Em tempos, esta
atribuicao estatutaria representava um estigma, pelo facto de o arguido ser visto como o verdadeiro
culpado, sem que houvesse hipotese de se presumir como inocente. Por essa razédo, e de modo a
extinguir o preconceito social que pairava sobre o arguido, foi promulgada a Lei n.°48/2007, que veio
a alterar os “pressupostos da constituicdo do arguido, exigindo que existam nos autos indicios de
fundada suspeita de crime”s, Na legislacdo processual penal portuguesa moderna, o art. 57° do CPP
fala-nos das varias situacdes em que se deve atuar face a constituicdo do arguido enquanto sujeito
processual, sendo que esta podera ser feita oralmente ou de modo escrito e comunicada a autoridade
judiciaria competente no decorrer de um prazo de 10 dias, assim como se confere no art. 57°, n.°1,
n.°2 e n.°3 do CPP, respetivamente. Ainda dentro do art 57°, n.°1, al. a), lemos que deve existir uma
suspeita fundada da pratica do crime, suspeita esta que, para Paulo Pinto de Albuquerque “é
redundante, pois toda a decisao atinente a indiciacdo, a suspeicdao e a imputacao deve ser
fundamentada, isto é, deve ser baseada em razdes, em fundamentos, em suma, em argumentos”.

Em tempos anteriores a revisdo do CPP de 2007, este procedimento tinha como base ndo s6 uma
“ideia de garantia e maximizacdo da defesa”, mas também de protecdo face ao arguido enquanto
futuro sujeito processual. Nos dias de hoje, e intimamente ligada aos principios da legalidade e da
oficialidade, a constituicdo do arguido divide-se em duas vertentes, denominadas por constitutiva e
informativa. Numa primeira fase, constroi-se o leque de direitos e deveres que irdo pertencer ao
arguido assim que ele atinja esse estatuto, enquanto numa segunda vertente decorre um processo
onde o arguido sera informado acerca desses mesmos direitos e deverest. Claro estd que ambas
deverdo respeitar todas as formalidades legais existentes na matéria e por esse motivo o STJ fixou
jurisprudéncia nesse sentido no seu acordao n.°’1/2006, de 23 de maio de 2005, que reforca a

importancia do interrogatério feito ao arguido — que devera ocorrer antes da sua constituicao -,

s SILVA, Germano Marques da - Direifo Processual Penal Portugués. Vol. |. 22 Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Portuguesa Editora. 2022, p. 321.
1w GARRETT, Francisco de Almeida — /nquérito Criminal e Prova em Julgamento. Reflexdes. 17 Edicéo. Porto. Fronteira do Caos Editores. 2008, p. 9.

| 0BO, Fernando Gama — Cddijgo de Processo Penal Anotado. 3° Edicdo. Coimbra. Edicdes Almedina. 2020, p. 80.
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enfatizando o direito de defesa que lhe é anexo, visto que o arguido tem também o direito de ser ouvido
pelo tribunal ou juiz de instrucao criminal em topicos que lhe digam respeito. Neste mesmo acordao,
alude-se que a falta desse interrogatorio constitui uma nulidade processual, assumida pelo art. 120°,
n,°2, al. d) do CPP, até porque essa fase permite que este sujeito possa dar aso aos seus direitos,
enquanto exerce 0s seus deveres.

Além disso, o art. 60° do CPP aborda a posicdo processual do arguido apds a sua constituicdo, o
que, na posicao de Fernando Gama Lobo, podera corresponder a uma posicao tripla do arguido, onde
ele ira funcionar ndo s6 como um sujeito processual tal e qual como o conhecemos, mas
simultaneamente como um objeto processual, que sera util para o processo a cada passo que se der e
ainda como meio de prova', posicao esta com a qual concordamos, tendo em conta que o arguido
podera optar por ndo recorrer ao seu direito ao siléncio e, portanto, as declaracdes prestadas pelo
mesmo poderao sim ser admissiveis como tal em determinadas circunstancias.

Ademais, nao podemos olvidar que a fase de inquérito sera significativa para o préprio arguido.
Nao seria correto sujeitar alguém a esta fase processual se sobre essa pessoa nao recaisse qualquer
tipo de prova fundada e evidente de que poderia ter tido culpa na pratica dos factos. Com a
importancia atribuida as declaracdes prestadas durante o inquérito, estas tém um peso consideravel no
decorrer do interrogatério, sendo que, quando se mostram como potenciais elementos probatorios que
as entidades legais deverao ter em conta para que 0 processo possa seguir o seu “normal
prosseguimento da investigacdo”, entdo nao se deve pensar duas vezes, 0 que ira originar a
constituicdo do arguido nesse preciso momento de acordo com as devidas formalidades. Assim, a
constituicao do arguido nunca sera um ato banal, pois “o proprio respeito que aos cidadaos é devido,
exige que o ato de constituicdo de arguido ndo seja uma mera operacao burocratica, mas fundada em

razoes juridico-criminais” .

= Alude ainda que “(...) tendo o inquérito por fim a decisdo sobre a acusacao (artigo 262°, n°.1) para a qual se torna indispensavel a averiguacado sobre a
ocorréncia de um crime, a determinacdo dos seus agentes e respetiva responsabilidade, e tendo o processo criminal por fim ultimo a descoberta da
verdade e a realizacdo da justica (ou mesmo s6 esta ultima, ja que também perante ela surge a descoberta da verdade como mero pressuposto), duvidas
ndo restam da necessidade de audicdo daquele ou daqueles contra quem o inquérito corre, necessidade que resulta, também, das garantias de defesa
que a Constituicdo da Republica consagra”. Este acérddo conclui, assim sendo, que “«a falta de interrogatorio como arguido, no inquérito, de pessoa
determinada contra quem o mesmo corre, sendo possivel a notificacao, constitui a nulidade prevista no artigo 120°, n.°2, alinea d), do Codigo de Processo
Penal»”. Proc. n.° 2517/02, 3% Seccao. Disponivel em: https://rb.gy/5vwwef. Consultado a 27.05.2023.

1 | 0BO, Fernando Gama — Cddijgo de Processo Penal Anotado. 3° Edicdo. Coimbra. Edicdes Almedina. 2020, p. 85.

w [dem, p. 81.
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Podemos concluir que este processo de constituicdo é um “polo fundamental da qualidade do
arguido”, até porque € com ele que se gera todo um vasto leque de regalias e encargos'? que o arguido
carregara consigo até ao fim do processo. Se todo este procedimento ndo cumprir com o disposto na
lei, naturalmente que estaremos a presenciar uma irregularidade processual. Outrossim, se ndo fosse a
constituicao do arguido, muitos dos atos que se desenrolam nao iriam existir, pois s6 ao arguido dirao
respeito e seriam inexistentes se o arguido também o fosse. E com esta constituicdo que o arguido
passa a ter uma “participacdo constitutiva na declaracao do direito do caso”* e que passara a ser a

peca basilar do processo.
2.2. Direitos, deveres e garantias do arguido

Os varios direitos humanos que conhecemos nos dias de hoje levam a que a nossa CRP assuma
uma “estrutura invencivel de base antropologica (...) norteada pelas expressdes «dignidade da pessoa
humana» e «garantia de efetivacao dos direitos e liberdades fundamentais»”#, considerando, inclusive,
que a lei soberana assenta num Estado democratico onde se insere um incalculavel nimero de direitos
fundamentais, elementares para o nosso modus operandi Estes direitos refletem-se nas varias
legislacbes contemporaneas que encontramos no nosso ordenamento juridico e no que toca aos
sujeitos integrantes do processo penal, 0 mesmo se verifica.

Enquanto sujeito processual, o arguido angaria um vasto leque de direitos e deveres, que o iréo
acompanhar em todas as fases do processo onde este participe e onde os atos constituintes do mesmo
lhe digam respeito. Constitucionalmente, o art. 32° entende que ao arguido se aplicam as garantias de
defesa previstas pela lei', sendo que a aplicacado dos seus direitos funcionara precisamente como uma
dessas garantias. Para Gomes Canotilho e Vital Moreira, esta norma simboliza uma “clausula geral
englobadora de todas as garantias que [mesmo ndo incluidas nos diversos nimeros do artigo 32°]
hajam de decorrer do principio da protecao global e completa dos direitos de defesa do arguido em
processo criminal”, o que, na sua perspetiva, iria englobar “todos os direitos e instrumentos
necessarios e adequados para o arguido defender a sua posicdo e contrariar a acusacdo” . Os

beneficios que o arguido adquire aquando da sua constituicao serao a peca chave para que 0 processo

12 S|LVA, Germano Marques da - Direifo Processual Penal Portugués. Vol. |. 22 Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Portuguesa Editora. 2022, p. 301.
1 ANTUNES, Maria Jodo — Direito Processual Penal. 3* Edicao. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2021, p. 47.

14 OLIVEIRA, José Carlos de — A /dentificacdo Criminal do Arguido. 17 Edicao. Lisboa. Chiado Editora. 2016, p. 65.

v Cfr.:art. 31°, n.°1 da CRP.

s CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 3 Edicdo. Coimbra. Coimbra Editora. 1993, p. 202.
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decorra normalmente sem infringir nenhuma norma ou direito fundamental para qualquer ser humano.
O TC alude que “o que este conjunto de direitos demonstra é que o legislador se preocupou em
conceber um sistema processual penal que, em consonancia com o principio do Estado de direito
democratico, demonstre respeito pela pessoa do arguido e lhe permita defender-se, responder as
acusacoes que lhe sao feitas, intervir no processo, e até modela-lo, em determinadas circunstancias
(designadamente, requerendo a abertura de instrucao e forcando a prossecucao para julgamento em
caso de desisténcia de queixa nao aceite)””. Juntamente com a Constituicdo, o CPP trata de conjugar
as (des)vantagens do arguido no art. 61°, nomeadamente no n.°3 e no n.°6. Esta norma prevé um
enquadramento especifico dos direitos e deveres do arguido igualmente espelhados pela CRP. Estas
garantias inerentes a este sujeito deverdo sempre ser informadas ao arguido, conjuntamente com os
factos que lhe sdo imputados e 0 mesmo encontra-se estipulado no n.°1, al. c), do artigo supra
mencionado. Entende-se que funciona como uma “disposicdo que deve ser interpretada com algum
cuidado”, pois na otica de Fernando Gama Lobo “uma interpretacdo demasiado extensiva, podera por
em causa a investigacdo”, Também a alinea h) do n.°1 do art. 61° se pronuncia no mesmo sentido,
aludindo que os direitos que assistem ao arguido devem ser igualmente dados a conhecer ao mesmo
“pela autoridade judiciaria ou pelo ¢6rgdo de policia criminal perante os quais seja obrigado a
comparecer”.

Constituem-se como direitos inerentes ao arguido estar presente em todos os atos do processo
que lhe digam respeito, bem como ser ouvido pelo tribunal ou pelo juiz de instrucdo ndao so6 nesses
atos, mas também em qualquer situacdo onde uma decisdo o possa prejudicar de forma pessoal e
direta (art. 61° n.°1, als. a) e b) do CPP, respetivamente). Tem a possibilidade de optar por nédo
responder a perguntas que lhe sejam feitas acerca dos factos que lhe digam respeito, recorrendo ao
direito ao siléncio - direito que iremos aprofundar adiante —, assim como estabelecem os termos do
art. 61°, n.°1, al. d). Para reforcar as garantias de defesa das quais pode usufruir, € necessario que
constitua um advogado ou solicite a constituicdo de um defensor, que o irdo acompanhar durante
todos os atos processuais onde conste como participante (art. 61°, n.°1, als. e) e f), na devida ordem).
Além destes direitos, podera ainda intervir durante as fases de inquérito e instrucdo, se assim o

entender, “oferecendo provas e requerendo diligéncias” Uteis ao processo e que “se lhe afigurarem

w Acordao do TC n.° 121/2021 de 09.02.2021, proc. n.° 1126/2019, 2* Seccéo, relatado pela Conselheira Mariana Canotilho. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210121.html. Consultado a 23.06.23.

2 | 0BO, Fernando Gama — Cddijgo de Processo Penal Anotado. 3° Edicdo. Coimbra. Edicdes Almedina. 2020, p. 87.
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necessarias” e recorrer quando alguma decisdo ndo se demonstre ser favoravel ao seu caso, assim
como estabelecem as alineas g) e j) do mesmo artigo, respetivamente.

No que ao arguido menor diz respeito, este tera o direito de ser acompanhado em todas as
diligéncias onde deva estar presente, diz-nos o artigo 61°, n.°1, i), n.°3 e n.°4. Fernando Gama Lobo
considera que os n.°s 4 e 5 desta norma implicam “dificuldades praticas”, no sentido em que a
nomeacao de um técnico especializado para o0 acompanhamento do menor, caso “o menor nao tenha
indicado outra pessoa para o acompanhar, ou a pessoa nomeada por si nos termos da alinea i) do n.°
1 ndo seja aceite pela autoridade judiciaria competente” e a presuncdo de menoridade que estes
numeros abrangem questdes sensiveis. Isto porque determinar um técnico podera dificultar a
intervencdo e colaboracdo do menor durante o processo, enquanto a presuncao de menoridade, por
sua vez, nao fara qualquer sentido, visto que a lei opera de modo diferente quando se trata de um
arguido menor e de um arguido maior de idade. Contudo, ndo sé o art. 61° do CPP refere os direitos
aos quais o arguido se encontra associado. Outros direitos irdo incluir o direito a requerer a abertura de
instrucdo (art. 287°, n.°1, a) do CPP), de requerer a intervencao por parte de um tribunal de juri (art.
13° do CPP) e de se poder opor a uma possivel desisténcia de queixa ou acusacao particular (art. 51°
do CPP).

De forma resumida, os direitos respeitantes ao arguido serdo baseados fundamentalmente no
direito a defesa, a constituicdo de advogado, a presenca, a audiéncia, a informacao, ao siléncio, a
intervencdo, a nao incriminacao, ao recurso e a presuncao de inocéncia. Este conjunto de direitos €
igualmente defendido por Maria Jodo Antunes que entende que “avaliando as garantias do arguido no
processo penal portugués, comparando-as com as previstas no direito de outros paises europeus e
analisando-as a luz da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, pode afirmar-se que o direito
processual penal portugués se inscreve, também ele, num fundo europeu comum (...) onde devemos
destacar o direito a um processo equitativo; o principio da publicidade da audiéncia de julgamento; a
garantia de um processo penal com duracao razoavel; o principio da presuncao de inocéncia; o direito
de o arguido ser informado sobre as razdes da privacao da liberdade e sobre os factos que lhe sejam
imputados; o direito de assisténcia, nomeadamente por intérprete e defensor; o principio do
contraditorio; o direito de recorrer de decisdo que pessoalmente o afete, nomeadamente da deciséo
que o prive da liberdade em razado de prisao ou de detencéo; e a garantia do ne bis in idem ™. Para

Germano Marques da Silva, o direito de audiéncia “nao consiste apenas no direito de o arguido se

1 ANTUNES, Maria Jodo — “As garantias do arguido no processo penal portugués”, /in Janus Online. Lisboa. Observare — Universidade Autonoma de Lisboa.

2004, p. 3. Disponivel em: https://repositorio.ual.pt/handle/11144/1612. Consultado a 26.06.2023.
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pronunciar sobre os factos que Ihe sdo imputados, mas também o de ser ouvido, de se pronunciar,
sempre que o tribunal tenha de tomar qualquer decisdo que o possa afetar pessoalmente”» e portanto
sera relevante que na fase de julgamento também se presencie este direito:2.

lgualmente relevante, sera o direito a defesa. Num breve enquadramento, e como estabelece o
art. 32, n.°1 da CRP, as garantias de defesa sdo asseguradas durante todo o processo criminal, sem
excluir o direito ao recurso. O direito de defesa sera constituido por uma rede complexa de “acdes e
omissdes, ndo so6 do acusado e do seu defensor; mas também do Ministério Publico e do Tribunal” 2,
mas para o arguido este direito representa uma vertente dupla: de controlo dos atos do processo, de
forma a garantir que os mesmos cumpram os tramites legais, e de assisténcia durante os mesmos, de
modo que o arguido possa saber de toda a informacdo que lhe seja util, incluindo as possiveis
consequéncias das suas intervencdes. Dentro das caracterizacdes possiveis para o direito a defesa,
este engloba uma dimensao mais pessoal, onde o direito ao siléncio e o direito a nao autoincriminacao
encontram um soélido fundamento na presuncéo de inocéncia. O primeiro nunca podera ser prejudicial
para 0 arguido, tanto que a propria lei assim o prevé, tendo como propdsito proteger este sujeito
processual do perigo que este podera causar a si mesmo e o segundo, por sua vez, liga-se ao primeiro
através da criacao de um ambiente propicio para que o arguido ndo seja “obrigado a contribuir para a
sua propria condenacao, carreando para o processo meios de prova que o incriminem ou prejudiquem
a sua defesa”, O direito a defesa, o direito ao siléncio e o direito a ndo autoincriminacado serdo os
mais relevantes para o arguido no que concerne a prova, a sua contribuicdo para 0 processo e a sua
admissibilidade como meio de prova no processo penal, interligando-se entre si.

A garantia de defesa e, igualmente, de auto defesa, impede que a justica possa atuar perante o
arguido de forma banal ou injusta, tendo em vista que a sua funcdo deve ser sempre fornecer a
protecdo que este sujeito precisa, maioritariamente através de um defensor, até porque “a defesa pode
ser tanto mais eficaz quanto mais cedo o arguido for assistido por defensor”, pois “a funcado do
defensor é também o de garante da legalidade”'». Podemos assumir que grande parte da defesa do

arguido sera realizada em torno do objeto da acusacao do processo, o que para Jorge de Figueiredo

= S|LVA, Germano Marques da - Direifo Processual Penal Portugués. Vol. |. 22 Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Portuguesa Editora. 2022, p. 316.

= Cfr.: arts. 343° e 361° do CPP.

=2 S|LVA, Germano Marques da - Direito Processual Penal Portugués. Vol. |. 27 Edicao. Lisboa. Universidade Catdlica Portuguesa Editora. 2022, pp. 73 e
74.

= Cfr. art. 343°, n.°1 do CPP, onde se pode ler que o arguido “tem direito a prestar declaracées em qualquer momento da audiéncia, desde que elas se
refiram ao objeto do processo, sem que no entanto a tal seja obrigado e sem que o seu siléncio possa desfavorecé-lo”.

= S|LVA, Germano Marques da - Direifo Processual Penal Portugués. Vol. |. 22 Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Portuguesa Editora. 2022, p. 76.

= [dem, pp. 317 e 318.
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Dias pode ser um pouco limitador, ja que nestas condicdes o arguido estara “limitado pelos factos e
pelos meios de prova existentes no momento em que presta declaracées”. Para este autor, podemos
“considerar que ao arguido apenas é dada a possibilidade de exercer um direito de defesa parcial.
Condicionado pelo facto de a investigacdo criminal nao ter estabelecido ainda todos os elementos do
objeto do processo. O que faz transparecer o carater predominante de meio de prova que agora se
atribui as declaracdes do arguido”:. Destarte, o arguido nao ird apenas beneficiar deste conjunto de
regalias.

E paralelamente importante que cumpra determinadas regras de conduta, definidas pelo conjunto
de deveres que o CPP prevé no n.°6 do art. 61°. Neste, preveem-se os deveres de comparéncia, de
responder com verdade a todas as questoes relativas a sua identidade, de prestar Termo de |dentidade
e Residéncia aquando da sua constituicdo como arguido e de se sujeitar a diligéncias de prova e a
medidas de coacdo e garantia patrimonial, estando estes deveres presentes nas alineas a) a d), nesta
mesma ordem. No entanto, e sobre o direito de recusa perante determinadas diligéncias de provas,
entende-se que ndo seria apropriado definir o arguido como um sujeito processual que nao tera como
possibilidade opor-se a determinadas diligéncias de prova, caso contrario estariamos a “escamotear a
existéncia dos direitos fundamentais a nao autoincriminacdo e a resisténcia”. Isto porque o proprio
arguido ndo devera ser forcado a diligéncias que tenham em si um carater excecional. Fara sentido que
as mesmas se apliguem ocasionalmente nos casos em que se pretenda atingir um determinado fim e
esse fim ndo seja possivel alcancar de uma outra maneira distinta. Manuel da Costa Andrade defende
que o arguido podera sair prejudicado se for “convertido em meio de prova contra si proprio” e, assim
sendo, apenas se devera garantir ao arguido que ele pode recorrer ao siléncio se Ihe for assegurado
gue é uma “area intocavel da liberdade humana".

Acreditamos que, no que toca a sujeicao de diligéncias de prova e aos atos processuais em geral,
os direitos se devam sobrepor aos deveres, no que toca a importancia que ambos o0s grupos carregam.
Todas as garantias e direitos que sao devidamente atribuidos ao arguido nunca poderao ultrapassar o
que a lei institui, mas ao mesmo tempo ndo poderdo ser deixados de parte. Adjacentes a estes, &
essencial que se atentem a principios previstos na lei constitucional, que serdo equitativamente vitais

como a dignidade da pessoa humana, a reserva da intimidade da vida privada, o bom nome e a boa

= ONETO, Isabel — “As Declaracdes do Arguido e a Estrutura Acusatoria Do Processo Penal Portugués” /in ULP Law Review - Revista de Direito da ULP. Vol.
2. N.°2. Porto. Universidade Lusofona do Porto. 2013, p. 173.
2 GARRET, Francisco de Almeida — Sujeicdo do Arguido a Diligéncias de Prova e Outros Temas. 1° Edicao. Porto. Fronteira do Caos Editores. 2007, pp. 16 e

17.
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reputacao, a garantia contra a discriminacao, o respeito pela integridade pessoal e outros tantos que

poderiamos enumerar. Sem respeito pela Constituicdo, nunca podera haver respeito pelo arguido.

2.3. O direito ao siléncio: enquadramento no ordenamento juridico portugués

Na sua génese, entendemos que o direito ao siléncio se insere no grupo de direitos
caracterizadores dos Estados considerados democraticos € modernizados. Com origem no Direito
anglo-saxonico e no Direito que tinha por base uma estrutura fundada em técnicas acusatorias,
comecou por se afirmar durante o século XVIII, em Inglaterra'z. Atualmente, este direito representa um
dos pontos de viragem mais importantes para o arguido e assume-se, como 0 préprio nome indica,
como o direito que o arguido detém de nao responder a questdes que lhe sejam colocadas,
relativamente a factos que Ihe sejam imputados, tal como estabelece o art. 61°, n.°1, al. c) do CPP.
Existe um carater de obrigatoriedade em dar a conhecer ao arguido que este direito Ihe assiste no
momento que adquire o seu estatuto processual, para que este esteja a par das suas possibilidades
nas varias fases processuais e para que tenha a chance de, se necessario, definir o rumo da sua
atuacdo perante as entidades competentesi». Garante-se, com a protecdo deste direito, que em
nenhuma circunstancia o arguido sera coagido a prestar declaracdes que levem a autoinculpacao. Ao
criar uma esfera de protecao deste direito, protegem-se outros direitos fundamentais que este sujeito
processual, enquanto cidadao e ser humano, devera ter a oportunidade de usufruir. Assim, o Direito
compromete-se a nao reduzir a figura do arguido a um “mero objeto da atividade probatdria, podendo
recusar-se (...) a ser meio de prova contra si mesmo=".

Deste modo, ¢ pertinente compreender a existéncia de uma ligacao entre o direito ao siléncio e o
principio nemo tenetur se jpsum accusare que, embora evidente, apresenta ligeiras diferencas no que
se refere ao contelido de ambos. Interligam-se ndo so6 pela funcdo que cada um deles exerce, mas
ainda pela sua natureza constitucional que, embora nao seja legal e explicitamente prevista na
legislacao atual, € aceite de forma unanime. Este direito de se recorrer ao siléncio configura-se, assim,
numa manifestacao expressa do direito a nao autoincriminacdo, embora 0 primeiro nao seja

equivalente ao segundo, integrando-se apenas como parte fundamental da sua atuacao no processo

= DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa - Supervisao, Direifo ao Siléncio e Legalidade da Prova.
Coimbra. Edicées Almedina. 2009, 37.

= \eja-se 0 art. 141°, n.°4, al. a) do CPP, que reforca esta ideia.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa - Supervisao, Direifo ao Siléncio e Legalidade da Prova.

Coimbra. Edicoes Almedina. 2009, 41.
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penal. Podemos ainda verificar a ligacao entre estes dois na jurisprudéncia portuguesa e o mesmo
decorre, a titulo de exemplo, do acéordao do TC n.° 298/2019, de 15 de maio de 2019, onde se
encontra explicitamente redigido que “existe uma ligacao intima entre os dois direitos, desde logo
porque, ndo sendo reconhecido ao arguido o direito a manter-se em siléncio, este seria obrigado a
pronunciar-se e a revelar informacdes que poderiam contribuir para a sua condenacao” =,

Aprovado por inimeras legislacdes, incluindo internacionais®*, o direito ao siléncio sera para o
arguido “a melhor forma de protestar a sua inocéncia e organizar a sua defesa”'=, sem que alguma vez
represente qualquer tipo de sancao para este, na medida em que “o direito de ser ouvido, correlativo
do direito de audiéncia, significa que o arguido ndo deve ser tratado como uma entidade abstrata,
como um arguido, puramente formal e presumivelmente culpado, mas como uma pessoa que tem
uma versdo dos factos e das circunstancias a transmitir ao tribunal, que por lei deve ser presumida
inocente até a condenacdo e como presumido inocente tem o direito a que a sua versao seja
ponderada por quem tem o poder/dever de decidir sobre a sua eventual responsabilidade” e essa
sua versdo dos factos é arbitrariamente divulgada pelo arguido ou ndo, conforme este decida atuar
durante o processo. Deste modo, este direito devera ser adequado a estratégia de defesa planeada néo
s6 pelo arguido, mas também pelo defensor que o acompanha em todos os atos processuais.
Implementado nacionalmente através do DL de 28 de dezembro de 1910, o direito ao siléncio, que
oferece uma possibilidade de escolha ao arguido relativamente ao seus depoimentos, ndo prevé em
nenhuma legislacao algum tipo de sancao para este sujeito processual caso este se recuse a falar, tal
como ndo existira nenhum beneficio se este decidir avancar com as suas declaracdes. Funciona
meramente como um mecanismo de defesa durante o decorrer dos atos processuais, nunca podendo
desfavorecer parcial ou totalmente o arguido, tal como previsto nos arts. 345°, n.°1 e 343° n.°1 do
CPP:=s, respetivamente. Porém, ndo so6 nosso ordenamento juridico se compreende a existéncia deste

direito.

= Acérddo do TC n.° 298/2019, de 15.05.2019, proc. n.° 1043/17, 2° seccdo, relatado por Pedro Machete. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190298.html. Consultado a 27.06.2023.

= Cfr.: arts. 6° da CEDH e 14° do PIDCP.

= SANTOS, Manuel Simas, et al. - Nogdes de Processo Penal. 3? Edicéo. Lisboa. Rei dos Livros. 2020, p. 126.

= SILVA, Germano Marques da - Direifo Processual Penal Portugués. Vol. 1. 22 Edicéo. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. 2022, p. 316.

= No seu art. 8°, podia ler-se que o arguido (caracterizado como reo), poderia estar sujeito a determinadas perguntas, desde que tivesse paralelamente a
oportunidade de se manter no seu siléncio e nao dar qualquer resposta as entidades competentes, de modo que nédo estivesse sob um fator auto
incriminatorio. RISTORI, Adriana Dias Paes — Sobre o Siléncio do Arguido no Interrogatdrio no Processo Penal Portugués. Coimbra. Edicdes Almedina. 2007,
p. 58.

= No art. 345° n.°1 do CPP, enuncia-se o seguinte: “e o arguido se dispuser a prestar declaracdes, cada um dos juizes e dos jurados pode fazer-lhe

perguntas sobre os factos que Ihe sejam imputados e solicitar-lhe esclarecimentos sobre as declaracdes prestadas. O arguido pode, espontaneamente ou a
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A nivel de Direito Comparado, também nos EUA se podera invocar este direito durante o processo
- falamos da Quinta Emenda. Popularmente conhecida no continente norte-americano por “Fifth
Amendment”, encontra-se prevista na Constituicdo dos EUA e apresenta-se numa das partes mais
importantes desta legislacao, permitindo que haja um maior controlo no que toca aos abusos que
poderao decorrer dos atos levados a cabo por qualquer entidade estatal. Permitira, assim, que seja
instaurado o direito ao siléncio, de forma a evitar que se presencie algum momento em que o arguido
se autoincrimine. Adota, simultaneamente, a implementacdo do principio ne bis in idem, através da
eliminacao da possibilidade de uma dupla condenacao pelo mesmo facto, tipicamente designado por
“prohibition on double jeopardy”. O direito ao siléncio nos EUA ficou fortemente marcado pelo caso
Miranda V. Arizona 384 U.S. 436 (1996), onde se podera ler que, “de acordo com a Quinta Emenda,
quaisquer declaracoes feitas sob custédia durante um interrogatério sdo admissiveis como prova em
um julgamento criminal apenas se a aplicacao da lei informar o acusado sobre o direito de permanecer
em siléncio e o direito de falar com um advogado antes do inicio do interrogatério e caso os direitos
tenham sido exercidos ou renunciados de maneira consciente, voluntaria e inteligente”. Este caso
simbolizou um “irrecusavel reforco da tutela do arguido mediatizado pelos Miranda-rights’, onde o
Direito norte-americano impds aos membros policiais que, quando se tratasse do “primeiro
interrogatorio do arguido detido ou de algum modo atingido na sua liberdade”, tivessem sempre em
vista os “deveres particularmente estritos e formais de esclarecimento e informacdo”, que com o
tempo se passaram a denominar por Miranda-warnings:. Com este leque de direitos, conhecidos por
Miranda rights, ficou, por fim, esclarecida a necessidade de se informar o arguido relativamente aos
seus proprios direito, pois a “mera violacdo desta formalidade de apresentacao e leitura ritualizadas do
Miranda rights card sera bastante para inquinar as declaracbes do arguido, nomeadamente a sua
confissdo e a provas que elas possibilitem, e ditar a sua inadmissibilidade como meios de prova”=.

Constatamos entdo que o direito ao siléncio deve ser assegurado por outros direitos que estejam

previstos em qualquer Constituicdo, principalmente no que toca a liberdade de que o arguido dispoe de

recomendacao do defensor, recusar a resposta a algumas ou a todas as perguntas, sem que isso o possa desfavorecer”. Por sua vez, o art. 343°, n.°1 da
mesma legislacdo entende que “o presidente informa o arguido de que tem direito a prestar declaracdes em qualquer momento da audiéncia, desde que
elas se refiram ao objeto do processo, sem que no entanto a tal seja obrigado e sem que o seu siléncio possa desfavorecé-o”.

= No texto original, podera ler-se: “under the Fifth Amendment, any statements that a defendant in custody makes during an interrogation are admissible
as evidence at a criminal trial only if law enforcement fold the defendant of the right to remain silent and the right fo speak with an attorney before the
Interrogation started, and the rights were either exercised or waived in a knowing, voluntary, and intelligent manner”. O caso encontra-se para leitura em:
https://rb.gy/2qz0e. Informacéo disponivel em: https://rb.gy/vduny. Consultado a: 29.06.2023..

= ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicbes de Prova em Processo Penal. Coimbra. Coimbra Editora. 2006, pp. 149 e 150.

= [dem, p. 150.
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prestar — ou ndo — declaracoes, até porque a este nunca poderdo ser atribuidas vantagens, nem ele
podera ser afetado pela sua escolha. A confirmar esta mesma ideia, Raul Borges relata no acordao do
STJ de 20 de fevereiro de 2008 que “o siléncio, sendo um direito do arguido, ndo pode prejudica-lo,
mas também dele ndo pode colher beneficios. E que a opcdo pelo siléncio pode ter consequéncias,
que ndo passam pela sua valorizacdo indevida: ao nao falar o arguido prescinde de poder gozar de
circunstancias atenuantes de relevo, como sejam a confissdo e o arrependimento”, O facto de nédo
poder ser adverso e contraproducente para o arguido assume-se, para Sandra Oliveira e Silva, como
parte caracterizadora da acao do Estado no que toca ao Direito e a posicao do arguido no processo,
tendo em vista que é urgente que os membros estatais pertencentes ao nosso ordenamento juridico
ndo vinculem “ao siléncio consequéncias juridicas desfavoraveis que traduzem afinal formas indiretas

|77

de coacao para colaborar na investigacao criminal”, criando-se para tal “mecanismos processuais” que
tenham como cerne da sua atuacdo colaborar para efeitos de prova sempre que necessario®,
Ademais, e ao que tudo indica, o direito ao siléncio e a presuncao de culpa nao poderao andar de
maos dadas, até porque optar por ndo responder a certas questdes impostas ndo tem qualquer ligacao
direta com a culpa, principalmente por prevalecer no nosso ordenamento o principio da presuncao de
inocéncia. Nao poderemos atribuir culpa ao arguido de forma automatica, apenas porque este tomou a
decisao de nado se pronunciar. Enquanto a presuncédo de inocéncia se encontrar vigente, sera
moralmente incorreto considerar que um sujeito que nado se predisponha a falar sobre os factos seja
automaticamente culpado. Confundir o direito ao siléncio com um direito a mentir ou com uma vontade
de ocultar a verdade dos acontecimentos nao sera valido, pois “a mentira, qualquer que seja o angulo
de analise, revela sempre uma qualidade desvaliosa do carater da pessoa, o que nao € irrelevante em
matéria de censura penal. Logo, ndo é possivel falar da mentira como um direito”2, O TRL sustenta
esta opinido, no seu acoérdao de 09 de marco de 2023, onde afirma que “o arguido recorrente olvida
que ao tomar a decisdo de falar sobre os factos (apesar de |he assistir o direito ao siléncio) nao
significa que lhe assista o direito de mentir. Tao pouco lhe assiste o direito de pretender vincular o

Tribunal a acreditar na sua versdo relativamente aos factos sobre os quais pretendeu prestar

declaracdes” .

» Acorddo do STJ de 20.02.2008, proc. n.° 08P295, relatado por Raul Borges. Disponivel em: https://shorturl.at/ myQW6. Consultado a 29.06.2023.

“ SILVA, Sandra Oliveira e — “Direito ao Siléncio e Deveres de Colaboracdo nos Processos por Delitos Economico-Financeiros”, in Revista Julgar. N.° 38.
Coimbra. Edi¢cdes Almedina. Maio - agosto de 2019, pp. 137.

“ | 0BO, Fernando Gama — Cddijgo de Processo Penal Anotado. 3° Edicdo. Coimbra. Edicdes Almedina. 2020, p. 88.

u Acérddo do TRL de 09.03.2023, proc. n.° 32/21.5PJVFX.L1-9, relatado por Paula Penha. Disponivel em: https://rb.gy/v8095. Consultado a
27.06.2023.

45


https://shorturl.at/myQW6
https://rb.gy/v8o95

Assim, e no que a proibicdo de valoracdo de declaracdes nesta matéria diz respeito, assume-se
que o tribunal nao estara no seu direito de proceder a uma valoracao que prejudique o arguido “nem
no sentido de ele valer como indicio ou presuncao da responsabilidade criminal do arguido, nem como
fator de determinacao concreta da pena” . Na visao de Maria Jodo Antunes relativamente as
declaracdes do arguido, se este ultimo tem nas suas méaos a decisdo de comunicar os factos ou manté-
los guardados para si, também as declaracdes prestadas anteriormente ao recurso ao direito ao
siléncio ndo podem ser igualmente valoradas. Nao obstante, a nossa posicao difere, na medida em que
se as declaracdes sao prestadas em determinado momento, significara isso que o arguido as prestou
dentro do seu livre-arbitrio, presumindo-se que agiu sem qualquer tipo de coacao. Assim, agindo de
livre e espontanea vontade, colaborando com a justica e sabendo que poderia caminhar por um trilho
diferente, ndo fara sentido que essas mesmas declaracées nao sejam validas. Este sujeito poderia ter
optado por permanecer em siléncio e agir com discricdo, mas tomou a decisdo de se pronunciar.
Essas declaracdes, na nossa oOtica, deverdo ser valoradas até ao momento em que o arguido tome a
liberdade de nao colaborar nos restantes atos processuais. Concordamos que, apos a invocacdo do
direito ao siléncio, haja uma efetiva proibicdo de valoracao, até porque a nossa lei assim o impde, mas
nao consideramos que o mesmo deva acontecer no que concerne as declaracoes prestadas
anteriormente pelo arguido. Nao dar continuidade a sua prestacao e recorrer ao direito ao siléncio
implicara uma transicdo no processo, que ao arguido podera favorecer ou ndo, mas toda essa jornada
dependera somente da vontade deste individuo de colaborar ou nao com as entidades competentes.
Sabemos que o art. 357° do CPP menciona os casos especificamente desenvolvidos para a leitura
dessas mesmas declaracdes anteriores, sendo que hoje, nessas mesmas condicoes, & “legalmente
admissivel a leitura na audiéncia de julgamento, para efeitos de valoracdo de prova, de declaracdes
prestadas por arguido que nela exerca o direito ao siléncio, desde que tais declaracoes tenham sido
feitas perante autoridade judiciaria, desde que o arguido tenha estado assistido por defensor e desde
que tenha sido previamente informado de que, ndo exercendo o direito ao siléncio, as declaracdes a
prestar poderdo ser usadas no processo, para efeitos de prova, mesmo que seja julgado na auséncia
ou na audiéncia de julgamento nao preste declaracdes”*. Posto isto, desde a leitura respeite os termos

estipulados na nossa legislacao e seja permitida em ocasides propicias a tal, ndo seria, de acordo com

“ ANTUNES, Maria Jodo - "Direito ao siléncio e leitura em audiéncia de declaragdes do arguido", in Revista Sub Judice. N.°4. Lisboa. DocJuris.
Setembro/dezembro. 1992, p. 26.

4 Acérddo do TRC de 15.03.2017, proc. n.° 21/14.6PELRA.C1, relatado por Vasques Osorio. Disponivel em: hitps://rb.gy/519il. Consultado a
28.06.2023.
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a nossa visao, totalmente incorreto valora-las, mesmo que este direito tenha sido invocado pelo arguido
em momentos posteriores.

Como mencionamos anteriormente, a leitura destas declaracdes sé podera ser realizada em
casos excecionalmente previstos pela lei**, sendo que no preciso momento em que se decide invocar
este direito deixa de ser apropriado valoriza-las. Nao obstante, o facto de existir uma proibicdo de
valoracdo adjacente ao direito ao siléncio, ndo implica que 0 mesmo aconteca com outros elementos
de prova que tenham sido adquiridos através dos meios de prova devidamente aplicados e que possam
ser uteis ao processo¥. A mesma autora cita ainda Jorge de Figueiredo Dias no que concerne ao
arguido e a possibilidade de este poder ser, efetivamente, considerado como um meio de prova. Este
alude que a utilizacao deste sujeito processual como um elemento probatorio essencial devera ocorrer
cautelosamente e de forma limitada “pelo integral respeito pela sua decisdo de vontade” em qualquer
fase do processo onde se pondere avancar com este ideal, até porque “s6 no exercicio de uma plena
liberdade de vontade pode o arguido decidir se e como deseja tomar posicdo perante a matéria que
constitui 0 objeto do processo”**®. Nao olvidando que, quando o arguido decide colaborar com a justica
e oferecer o seu conhecimento sobre os factos as entidades responsaveis para tal, entdo este sujeito

|u

processual “reveste as caracteristicas de meio de prova”, assim como a sua “correta producao e
valoracao”,

Para finalizar, facamos apenas um breve resumo das consideracdes mais significativas desta
exposicao. Podemos concluir que o direito ao siléncio engloba uma personalidade dupla, na medida em
que funcionara tanto como um direito que o arguido possui para se defender, como um elo que
associa este direito ao principio da presuncao de inocéncia. Cremos, desta forma, que o direito ao

siléncio ira constituir uma “categoria aberta a qual devem ser imputados todos os concretos direitos de

4 Na redacdo do art. 357°, n.°1 do CPP Ié-se que a “reproducéo ou leitura de declaragdes anteriormente feitas pelo arguido” so é permitida quando “a
sua propria solicitacdo e, neste caso, seja qual for a entidade perante a qual tiverem sido prestadas”, ou “quando tenham sido feitas perante autoridade
judiciaria com assisténcia de defensor e o arguido tenha sido informado nos termos e para os efeitos do disposto na alinea b) do n.° 4 do artigo 141.°",
assim como entendem as alineas a) e b) dessa mesma norma. Conclui-se, portanto, que sé existirao duas excecdes previstas pela lei: uma leitura
requerida pelo arguido ou no caso de “condicdes ou discrepancias sensiveis entre elas” quando prestadas perante um juiz. /bidem.

@ A jurisprudéncia entende que “o direito ao siléncio ndo pode ser valorado contra o arguido. Porém, a proibicdo de valoracéo incide apenas sobre o
siléncio que o arguido adotou como estratégia processual, ndo podendo repercutir-se na prova produzida por qualquer meio legal, designadamente a que
venha a precisar e demonstrar a responsabilidade criminal do arguido, revelando a faléncia daquela estratégia”. Acordao do TRG de 09.02.2009, proc. n.°
1834/08-2, relatado por Estelita de Mendonca. Disponivel em: https://shorturl.at/rtwBD. Consultado a 28.06.2023.

= [bidem.

“ VEIGA, Catarina — Consideracdes Sobre a Relevéncia dos Antecedentes Criminais do Arguido no Processo Penal. Coimbra. Edicdes Almedina. 2000, p.
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que o arguido dispde de codeterminar ou conformar a decisao final do processo”. A importancia
deste direito representa um grande passo na auto defesa do arguido, que em momento algum devera
ser forcado a apontar uma arma contra si mesmo e declarar-se como culpado dos factos apurados.
Compreende-se, assim, que “a génese do direito ao siléncio ndo assenta num intuito de beneficiar o
arguido, antes decorrendo do principio do acusatorio, que impde a acusacao o dever de provar 0s
factos que lhe sdo imputados, facultando ao arguido um comportamento que, em ultima analise,
podera obstar a que se autoincrimine”®t. Ao ndo coexistirem vantagens e desvantagens, o direito ao
siléncio tera apenas uma unica funcao: garantir que o arguido se sente protegido, para que a sua

presuncao de inocéncia se mantenha intacta, até prova em contrario.

3. 0 ARGUIDO COMO MEIO DE PROVA: A CONFISSAO

Além de todos os meios de prova existentes no nosso ordenamento juridico, é pertinente relembrar
que também o arguido podera ser classificado como um meio de prova Util e necessario ao processo,
em parte pelas declaracdes que o mesmo entrega durante os atos processuais, através da confissao.
Esta representa uma declaracdo de factos durante a audiéncia, efetuada mediante as autoridades
judiciarias competentes, mediante a qual o arguido assume a culpa sobre os factos dispostos na
acusacao, isto é, assume a responsabilidade penal pela exteriorizacdo das suas informacdes,
informacdes estas que se deverdo sempre mostrar Uteis para a realizacdo das finalidades
caracterizadoras do processo penal do nosso ordenamento juridico, principalmente no que a
descoberta da verdade material diz respeito.

A qualquer momento da audiéncia, o arguido esta no seu direito de prestar as declaracdes que
entender, desde que se encontrem dentro do tema do objeto do processo, sem que o tribunal tome
uma posicao durante esse momento, de modo a evitar que se produza qualquer ideia generalizada de
culpabilidade, excetuando se o arguido divergir do objeto definido para o processo, assim como
estabelece o artigo 343° do CPP*2, embora o arguido ndo seja obrigado a pronunciar-se, funcionando
este artigo conjuntamente com o art. 61°, n.°1, al. d) da mesma legislacdo. Hipoteticamente, ao

existirem varios arguidos dentro de um s processo, é sugerido pelo n.°4 do art. 343° que estes sejam

= [dem, p. 42.

= Acorddo do TRE de 02.02.2016, proc. n.° 65/14.8GCSTB.E1, relatado por Fernando Ribeiro Cardoso. Disponivel em: https://rb.gy/v9fzs. Consultado a
28.06.2023.

= Cfr.. art. 343° n.°s 1, 2 e 3, respetivamente. Ainda sobre esta norma, veja-se o acordao do TC n.° 127/2009 de 12.03.2009, proc. n.® 987/08, 37
Seccao, relatado por Ana Guerra Martins, onde se averigua a compatibilidade do art. 343° do CPP com o principio do contraditério. Disponivel em:

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090127 .html. Consultado a 03.07.2023.
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ouvidos de forma separada, até porque este método permitira verificar se as declaracdes prestadas por
cada um deles podem ser compativeis ou se serdo totalmente diferenciadas. Além disso, também em
situacao de multiplos arguidos nao devem ser permitidas intervencdes de modo interruptivo por
nenhum dos presentes na audiéncia, principalmente se a interrupcao ocorrer para se sugerir como é
que esses mesmo individuos se devem pronunciar, tal como assume o preceituado no n.°5 do mesmo
artigo.

A nivel internacional, a confissdo observa-se em varios ordenamento juridicos distintos do nosso -
falamos, exemplificativamente, dos casos brasileiro e norte americano. No sistema processual penal do
Brasil, a confissdo tem igualmente o seu conceito proprio sendo caracterizada como “o
reconhecimento, a avocacao da responsabilidade para pratica de determinado ato ilicito cuja autoria,
até entdo, seja desconhecida ou incerta”', o que, de certa forma, nao foge na totalidade ao conceito
escolhido pelo Direito portugués. Alguns autores brasileiros compreendem esta definicdo como certa,
tal como Fernando da Costa Tourino Filho, que assume esta intervencado do arguido, precisamente,
como grande parte desse reconhecimento da responsabilidade. Julio Fabbrini Mirabete pronuncia-se de
maneira ligeiramente diferente e alude que a confissdo passa por ser “um elemento valioso na
formacédo de convencimento do julgador, sendo que ganha um valor quase absoluto quando livre,
espontanea e ndo posta em duvida por qualquer elemento de autos, mostrando-se suficiente para
embasar uma condenacao” ', Acima de qualquer conceito, o processo penal brasileiro considera que a
confissdo deve ser feita por um individuo que realmente esteja na sua plena capacidade psiquica, bem
como com a respetiva espontaneidade e liberdade, feita perante autoridade competente, comparando-
se ao nosso ordenamento, como pudemos verificar supra. O art. 197° do CPP brasileiro trata do valor
da confissdo, mencionando que a mesma sera avaliada por critérios criados para a determinacdo de
outros possiveis elementos de prova, estando entregue ao juiz a sua apreciacao mediante todo o leque
probatdrio disponivel, para que se verifique a existéncia de uma harmonia entre as provas produzidas
até & audiéncia e os dados declarados pelo arguido durante estar. E considerada como um passo
essencial para a producéo de declaracdes formais, que servirdo como “critério para a constituicao e

celebracado do acordo de nao persecucdo penal, o que pressupde a obrigacdo de exposicao

= ASSIS, Viviane Cuenca de Oliveira — “O Valor da Confissdo como Prova no Processo Penal Militar”. Artigo extraido do site Jusmilitaris, p. 1. Disponivel em:
https://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/ovalordaconfissao.pdf. Consultado a 03.07.2023.

= [bidem.

= No texto integral do artigo pode ler-se que “valor da confissao se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a sua
apreciacdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”.

Disponivel em: https://rb.gy/olmif.
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circunstanciada dos factos ocorridos no ato da suposta infracdo penal”, indo ao encontro do disposto
no art. 197°. Ademais, defende-se de igual forma a precisao que define a fundamentacao do contetido
respeitante a confissao, visto que esta ultima é, para este sistema, um dos requisitos base para que se
estabeleca um acordo de nao persecucao penals,

Num outro sentido, os EUA inclui também no seu modelo processual penal a confissdo, que se
conjuga com os termos da sua Constituicdo, através da implementacdo da 5* Emenda (“7he Fifth
Amendment”), sobre a qual falamos em tdpicos anteriorest. Esta parte da Constituicdo americana
permite que haja um maior controlo no que toca aos abusos que podem decorrer da acao de qualquer
entidade estatal, definindo que “nenhuma pessoa sera detida para responder por um crime capital, ou
de outro modo infame, a ndo ser que seja apresentada ou indiciada por um Juri (...); nem qualquer
pessoa estara sujeita, pelo mesmo delito, a ser colocada duplamente em risco de vida ou integridade
fisica; nem sera obrigado em qualquer processo criminal a ser uma testemunha contra si mesmo, nem
ser privado de vida, liberdade ou propriedade (...)"t. Permite, assim, que o arguido ndo seja obrigado
a confessar os factos, mas que Ihe seja oferecida essa possibilidade, podendo obter leves beneficios se
realmente o decidir fazer.

Deste modo, a colaboracdo com a justica portuguesa é nao s6 essencial para a investigacao
criminal em si, mas sera relevante para o processo e para o futuro do arguido. Podera funcionar como
um “fator da individualizacédo judicial da pena”, enquanto tera, simultaneamente, a hipotese de se
tornar numa “circunstancia modificativa atenuante”, simbolizando um fator decisivo para a sancéo final
atribuida ao arguido. Assim, esta colaboracdo podera percorrer dois caminhos distintos — a confisséo
e o arrependimento. De maos dadas, irdo desempenhar uma funcao extremamente util para a previsao

de todas as consequéncias que advém do objeto do processo, que poderdo culminar na suspensao

= No ordenamento juridico brasileiro, os acordos de nao persecucéo penal incluem-se no pacote anticrime estabelecido pelo STJ, tratando-se estes de
negdcios entre o Ministério Publico e o arguido, sempre na presenca do seu defensor, onde serao estabelecidas clausulas que o arguido devera respeitar
em qualquer circunstancia e podendo, no fim, ser favorecido caso as cumpra adequadamente. No artigo 28°-A do seu CPP, menciona-se que “ndo sendo
caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor acordo de nao persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime”, mediante as situacdes cumulativas previstas na norma. Disponivel em: https://rb.gy/wlo6b. Consultado a 04.07.2023.
= Cfr.. ponto 2.3. (O direito ao siléncio: enquadramento no ordenamento juridico portugués).

= No texto original, 1&-se: “no person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand
Jury (...); nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb,; nor shall be compelled in any criminal case to be a
witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of Jlaw (..)". Artigo disponivel em:
https://constitution.congress.gov/ constitution/amendment-5/. Consultado a 04.03.2023.

= CUNHA, José Antonio Rodrigues da — “A Colaboracao do Arguido com a Justica — A Confissao e o Arrependimento no Sistema Penal Portugués”, in Julgar
Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, pp. 47 a 49. Disponivel em: https://julgar.pt/a-colaboracao-do-arguido-com-a-justica-a-confissao-e-o-

arrependimento-no-sistema-penal-portugues/. Consultado a: 01.07.2023.
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provisoria do processo ou no arquivamento em caso de dispensa de pena. Contudo, ndo se deve
confundir confissdo com arrependimento, visto que “a confissdo € a declaracdo dos proprios erros ou
culpas, é o reconhecimento da culpa. O arrependimento é o pesar sincero por algum ato ou omissao,
revelador do firme propdsito de ndo tornar a fazer. A confissdo nao pressupde, necessariamente,
arrependimento. Quem confessa e se mostra arrependido deve ser merecedor de tratamento
processual mais favoravel. Mas quem ndo assume semelhante comportamento nao pode, por isso, ser
prejudicado”, Como se comportam ambos no nosso ordenamento juridico, sera o ponto a avaliar de

seguida.

3.1. Da confissao: conceito e enquadramento

Tal como nos ensina José Lebre de Freitas, a palavra confissdo surge do latim confiteri, cujo
significado passa por “«falar em conjunto», no sentido de «concordar», «dizer a mesma coisa»”. Esta
designacao é semelhante ao que o Direito Romano assumia como meio de prova basilar do seu
processo penal’. Em tempos que remontam ao Império Romano, a confissao foi considerada como a
prova rainha por longos anos, chegando a ser classificada como uma “prova bastante” que poderia ser
obtida através de meios semelhantes a tortura para que alcancassem os tao desejados elementos
probatorios. lgualmente e durante a Idade Média, através da implementacao de novas legislacoes
como as leis canodnicas, a confissdo “passou a ser encarada como manifestacdo de arrependimento”
e, mais uma vez, os meios justificariam os fins no que toca a obtencdo da mesma, mesmo que isso
pudesse implicar o uso de métodos psicolégicos e fisicos. Também nos Estados absolutistas os
métodos de tormento eram frequentes, tormento este que so se viu extinto com a chegada dos Estados
liberais, tendo em consideracao que as suas ideologias priorizaram os direitos, liberdades e garantias
de todos os individuos presentes numa sociedade onde a dignidade humana estaria acima de tudo.
Desta forma, o arguido passa a ser reconhecido como um verdadeiro sujeito processual, com “efetivos
direitos e garantias constitucionais”, ao invés de ser definido como um objeto dentro do processo. A
titulo de exemplo, na Alemanha, com a instituicdo da “Constitutio Criminalis Carolina”, conhecida por
ser o primeiro esboco daquele que viria a ser o Direito Penal aleméao de hoje, a confissao exigia do juiz

um esforco maior para a atingir, mesmo que nao fosse designada como sendo a Unica prova possivel

w Acorddo do TRE de 28.02.2023, proc. n.° 167/21.4GBSTC.E1, relatado por Ana Bacelar. Disponivel em: https://tinyurl.com/5n7kkmy8. Consultado a
04.07.2023.

s FREITAS, José Lebre de — A Confissao no Direito Probatorio. Um Estudo de Direifo Positivo. 2% Edicao. Coimbra. Coimbra Editora. 2013, p. 29
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no ordenamento juridico germanico2, tanto que no seu art. 58° se implementou a prescricdo de
qualquer método abusivo com recurso a tortura para garantir que a confissdo acontecesse por parte do
arguidore,

Também o art. 344° do CPP passou por algumas alteracdes ao longo da historia processual,
tendo sido introduzido no nosso ordenamento juridico pela Lei n.° 43/86, de 26 de setembro, na qual
oart. 2°, n.°2, al. 69) estabeleceu a “possibilidade de a confissao total e sem reservas de culpabilidade
pelo arguido — formalizada em momento inicial do julgamento em termos que nao levantem duvidas de
autenticidade, e sempre que ao crime nao caiba abstratamente pena de prisdo superior a trés anos -
evitar a producdo de prova, permitindo que se passe imediatamente a determinacdo da sancao” e
Hodiernamente, este artigo representa aquele que é o conceito de confissdo que, apesar de se
encontrar presente no processo penal, também na éarea civel nos é apresentada uma definicdo
concreta.

Se verificarmos o disposto no art. 352° do CCts, compreendemos que esta norma alude que se
tratara de uma “afirmacéo da realidade dum facto, isto &, na manifestacdo ou exteriorizacao, destinada
a outras pessoas da representacao da realidade desse facto na mente do confitente”. Desta forma, a
prépria confissdo tera o seu objeto, que ira corresponder ao “facto cuja realidade é por ela afirmada”,
sendo por isso um “acontecimento ou circunstancia do mundo exterior ou da vida intima do homem,
pertencente ao passado ou ao presente, concretamente definido no tempo e no espaco e como tal
apresentando as caracteristicas do objeto” . Podera, porém, ser considerada inadmissivel em
determinadas situacdes, isto é, caso seja declarada como sendo insuficiente ou se disser respeito a
quaisquer factos cuja investigacdo seja proibida por lei; se a confissdo estiver ligada a direitos
designados por indisponiveis; ou se os factos em confissdo ndo existirem na realidade, tal como
assume o art. 354° do CC. Fora dessas situacdes especificamente definidas, a confissdo tera,
efetivamente, o devido valor probatdrio, que nado estd dependente de “o confitente ter animus

confitend/’, uma vez que a “validade da confissdo” ndo se encontra subjugada ao facto de a mesma

2 CUNHA, José Antonio Rodrigues da - “A Colaboracao do Arguido com a Justica — A Confissao e o Arrependimento no Sistema Penal Portugués”, in Julgar
Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, pp. 51 e 52.

= ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal. 2° Edicdo. Coimbra. Gestlegal. 2022, p. 129.

1« | ei disponivel em: https://files.dre.pt/1s/1986/09/22200/27312737 .pdf. PEREIRA, Rui Soares — “Acerca do Valor Probatdrio da Confisséo do Arguido”,
in Direffo de Investigacdo Criminal e da Prova. Coimbra. Edicdes Almedina. 2014, p. 191.

s Neste artigo, pode ler-se que a “confissdo é o reconhecimento que a parte faz da realidade de um facto que lhe é desfavoravel e favorece a parte
contraria”.

s FREITAS, José Lebre de — A Confissao no Direito Probatorio. Um Estudo de Direifo Positivo. 2* Edicao. Coimbra. Coimbra Editora. 2013, p. 58.

W [bidem.
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ter sido feita — ou ndo — de modo intencional. Esse sera o motivo principal pelo qual a confissao sera
considerada, nas palavras do autor, “como declaracao de ciéncia e ndo como pura declaracao de
vontadet, Ndo obstante, e no que concerne a questdes civeis, a confissdo é igualmente caracterizada
por dois aspetos caracterizadores importantes para a sua designacao: falamos da indivisibilidade,
presente no art® 360° do CC, e da irretratabilidade. Esta ultima entende que “uma vez feita, a
confissdo ndo pode ser retirada pelos confitentes, encontrando a sua justificacdo no efeito probatério
da confissdo"1. No processo penal, porém, o mesmo ja nao se verifica. Aquilo que define a confissao,
bem como os elementos que tdo bem a caracterizam, serdo diferentes.

Visto que a confissdo tera o seu conteudo proprio, estabelecido pelos termos do nosso conhecido
art. 344° do CPP', a nocdo de confissdo para o Direito Processual Penal ira diferir do conceito que nos
¢ oferecido pelo Cdédigo Civil, considerando que no primeiro a confissdo se baseia, essencialmente,
numa forma de obter elementos probatorios relativos a factos que tenham sido imputados ao arguido
durante a acusacdo. O arguido tera o direito de se pronunciar a qualguer momento durante a
audiéncia, principalmente se estiver sob interrogatdrio, e podera, inclusive, declarar-se como culpado
se assim o entender, até porque, como nos diz Paulo Pinto de Albuquerque, “a aceitacdo dos factos
ndo importa a aceitacdo da incriminacao imputada”2. A confissdo deve ser prestada pelo préprio, por
se tratar de um ato eminentemente pessoal, devendo ser feita pelo mesmo em audiéncia, havendo a
chance de se incorrer em nulidade caso seja apresentada através do defensor do arguido, mesmo que

se confirmem os termos da sua confissdo por qualguer outro meio, assim como nos ensina o TRC,

'« PEREIRA, Rui Soares - “Acerca do Valor Probatorio da Confisséo do Arguido”, in Direito de Investigacdo Criminal e da Prova. Coimbra. Edicdes Aimedina.
2014, p. 186. Num sentido oposto, confira-se o acordao do TRG de 16.11.2009, proc. n.° 464/07.1GTVCT, relatado por Fernando Ventura, onde se
entende que a ciéncia e a verdade poderdo caminhar lado a lado, sem necessidade de se escolher apenas uma delas. Assim, neste pode ler-se que “a
declaracdo confessdria envolve a representacédo intelectual do facto cuja verdade se reconhece, estruturando-se como uma declaragédo de ciéncia e de
verdade, feita necessariamente a partir da cognicdo do declarante e ndo da de terceiros”. Disponivel em: https://tinyurl.com/ecyp83pr. Consultado a
04.07.2023.

= Nesta norma, entende-se que “se a declaracdo confessoria, judicial ou extrajudicial, for acompanhada da narragédo de outros factos ou circunstancias
tendentes a infirmar a eficacia do facto confessado ou a modificar ou extinguir os seus efeitos, a parte que dela quiser aproveitar-se como prova plena tem
de aceitar também como verdadeiros os outros factos ou circunstancias, salvo se provar a sua inexatidao”.

o PEREIRA, Rui Soares — “Acerca do Valor Probatorio da Confisséo do Arguido”, /in Direito de Investigacdo Criminal e da Prova. Coimbra. Edicdes Almedina.
2014, p. 186.

A jurisprudéncia entende precisamente isso, no seu acérddo do STJ de 28.01.1993, proc. n.° 043170 e relatado por Alves Ribeiro, que “o artigo 360°
do Codigo Civil nao ¢ aplicavel ao processo penal, que contém um preceito proprio sobre a confissdo do arguido (artigo 344° do Codigo de Processo
Penal)”. Disponivel em: https://rb.gy/tgl6f. consultado a 02.07.2023.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do Cddigo de Processo Penal. A luz da Constituicao da Reptiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem. 37 Edic&o. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. 2009, p. 863.

v Este tribunal entende que “é nula e de nenhum efeito, a confissao, através de defensor, ainda que invocando a confirmacgao do arguido através do

telefone”, visto que “a confiss@o exige a presenca do arguido em audiéncia, ou constar de declaracées validamente produzidas e que possam ser lidas em
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Nao sera suficiente, todavia, que o arguido assuma apenas a responsabilidade dos factos, pois uma
explicacao detalhada dos acontecimentos sera preciosa para a producao de prova. Desta forma, deve
“concretizar o circunstancialismo do ilicito penal praticado, seja em termos de realizacao, seja em
termos de localizacdo espacio-temporal”,

Outrossim, a confissdo compreende-se como uma declaracdo por parte do agente que, perante
uma entidade competente, opta por assumir e reconhecer que foi o culpado pela pratica de um certo e
determinado delito. Em momento algum o arguido podera ser forcado a confessar os factos, bem como
nao sera viavel para si estar limitado no que concerne as suas capacidades psiquicas, pois como bem
sabemos essa entrave nao trara ao arguido uma liberdade propria tao absoluta para a sua prestacao
de declaracdess. Sera também pertinente relembrar que é extremamente necessario que 0 juiz
consulte o arguido quando este assume querer confessar os factos que lhe sdo imputados, para que se
possa verificar se a vontade de o fazer ¢ uma vontade limpa e sem influéncias exteriores, caso
contrario podera incorrer em nulidades, Logo, como nos é proposto pelo art. 344°, n.°1, a confissdo
devera sempre ser livre, feita sobre a prépria vontade do arguido e sem que este se encontre sujeito a
coacao, fazendo-a simultaneamente de modo integral”’. Ndo nos esquecamos que é comum Nno Nosso
sistema processual penal que ao arguido sejam oferecidas garantias de defesa, podendo este optar
pelo direito ao siléncio ou por proceder a confissdo dos factos sobre os quais foi acusado. Quando
escolhe deixar de lado o seu direito de permanecer em siléncio, podera confessar de modo integral ou
parcial, conforme assim o entender. Como se entenderd, a confissdo integral, sem reservas, ira ter
uma funcdo distinta da confissdo parcial, com reservas, na medida em que o ambito de cada uma
delas sera diferenciado.

A primeira, igualmente preceituada no art. 344° do CPP, albergara todos os factos de forma

absoluta, tal e qual constam na acusacao ou na pronuncia, sendo que, se nao contiver em si reservas,

audiéncia, nos termos do art. 357.° do CPP”, em simultaneo com o previsto pela nossa legislacdo. Acorddo do TRC de 04.02.2015, proc. n.°
96/12.2GBMIR.C1, relatado por Belmiro Andrade. Disponivel em: https://rb.gy/ztizw. Consultado a 03.07.2023.

74 CUNHA, José Antonio Rodrigues da - “A Colaboracao do Arguido com a Justica — A Confissao e o Arrependimento no Sistema Penal Portugués”, in Julgar
Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 50.

s dem, p. 53.

ve Cfr.: art. 344°, n.°1 do CPP. PEREIRA, Rui Soares - “Acerca do Valor Probatério da Confisséo do Arguido”, /in Direito de Investigagcéo Criminal e da Prova.
Coimbra. Edicoes Almedina. 2014, p. 191.

v Para Margarida Caldeira, esta questéo da liberdade da confissao, juntamente com a voluntariedade de declaracdes, deveria existir em conjunto com “um
documento de onde constem as adverténcias legais e que por ele tenha que ser assinado, como conditio sine qua non do valor probatério das declaracdes
recolhidas — sem prejuizo da adverténcia oral”. CALDEIRA, Margarida — “A utilizabilidade probatoria das declaragdes prestadas por arguido em fase anterior
ao julgamento”, in Revista de Concorréncia e Regulacdo. Ano VI. N° 23 - 24, Coimbra. Edi¢des Almedina. Julho — dezembro de 2015, p. 419. Disponivel

em: https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/imported-magazines/Revista_CR23-24.pdf. Consultado a 02.07.2023.
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entdo o mesmo implicara que ndo se verifigue uma explicacdo dos factos relacionados com o delito,
“sob condicdo de um acontecimento futuro ou na dependéncia do reconhecimento de outros factos
ndo incluidos na acusacdo (ou na pronuncia) que afastam ou diminuem a sua responsabilidade” .
Simplificando, assim como alude Manuel Maia Gongalves, esta modalidade da confissdo ira funcionar
como o proprio nome indica, ou seja, integralmente, tendo a capacidade de englobar todos os factos
anteriormente imputados ao arguido. Sera sem reservas a partir do momento em que a confissdo nédo
acrescente novos factos distintos dos imputados ou que, ao serem acrescentados, possam dar um
novo significado aos factos originalmente imputados *. Portanto, e de acordo com a nossa
jurisprudéncia, esta modalidade “implica, por parte de quem confessa, a aceitacdo de todos os factos
que lhe sdo imputados e ndo admite condicdes ou alteracdes aos factos admitidos, tal como constam
da acusacdo”, sendo “contraditério afirmar-se que o arguido confessou integralmente e sem reservas
os factos que lhe sdo imputados na acusacdo e, depois, considerar-se como ndo provado um dos
factos que lhe eram imputado” =, Neste sentido, alguns elementos sdo deixados por tras, ndo
integrando a confissdo do arguido o que, consequentemente, faz com que ndo sejam utilizados na
producdo de prova. Concluimos que ha um abandono relativamente a esses mesmos factos, dando-se
0S presentes na acusacao e ou pronuncia como provados, enquanto surge a hipotese de se gerar uma
passagem direta as alegacdes orais, do mesmo modo que existira uma reducao no valor da taxa de
justica para metade do seu valor inicial em situacdes onde se presencie a confissdo integral e sem
reservas . A nossa jurisprudéncia explica que “a confissdo integral e sem reservas, desde que
espontanea e desinteressada, € nao a que so acontece por mera tatica processual, depois de outras
provas demonstrarem a pratica dos factos, constitui um sinal poderoso no sentido da inexisténcia de
necessidades preventivas”, nao esquecendo que “pedir perdao a vitima em audiéncia é muito pouco
para um genuino arrependimento, pois nao basta verbaliza-lo, é preciso que as palavras sejam
acompanhadas por atitudes que, inequivocamente, o revelem”2, Podemos ainda mencionar que na
presenca de uma confissdo integral que ndo apresente reservas, a melhor decisdo sera dar-se como

provados os factos confessados sem que haja qualquer baliza de exclusao, assim como aborda o TRP

s CUNHA, José Antonio Rodrigues da — “A Colaboracao do Arguido com a Justica — A Confissao e o Arrependimento no Sistema Penal Portugués”, /in Julgar
Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, pp. 49 e 50.

s PEREIRA, Rui Soares — “Acerca do Valor Probatorio da Confissdo do Arguido”, /in Direito de Investigacdo Criminal e da Prova. Coimbra. Edicdes Almedina.
2014, p. 192.

= Acorddo do TRE de 20.06.2006, proc. n.° 718/06-1, relatado por Alberto Borges. Disponivel em: https://rb.gy/zg8nq. Consultado a 03.07.2023.

= Cfr. art. 344°, n.°2, als. a), b) e c), do CPP.

= Acordao do TRL de 04.10.2011, proc. n.° 1484/10.4PFLRS.L1-5, relatado por Neto de Moura. Disponivel em: https://rb.gy/071aw. Consultado a
04.07.2023.
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no seu acordao de 09 de setembro de 2009, decidindo este tribunal que quando esta modalidade de
confissdo se designa em ata, “com a consequente renuncia a producdo de prova, tém os factos
imputados de ser considerados provados, sem qualquer exclusdo”:. Ainda que haja uma confissao
integral e sem reservas desses mesmos factos, o tribunal ndo ficara desprovido da obrigacdo de apurar
a veracidade dos factos, lembrando que “a fundamentacédo da sentenca com base na confissao parcial
impde a explicitacdo de quais os factos confessados e de quais os restantes meios de prova utilizados
para fundamentar a conviccao em relacdo aos factos nao confessados”, tal como assume o STJ=,

Por outro lado, no que toca a confissdo parcial ou com reservas, o arguido opta por acrescentar
novos factos aos que lhe foram atribuidos durante a redacdo da acusacao, criando-se toda uma nova
esfera de confissdo. Pressupde uma adicdo de factos sobre factos, tendo estes a devida importancia
para o caminho que se percorre até se alcancar a verdade material. O arguido vera sempre disponivel
a possibilidade de apenas proceder parcialmente a confissdo dos factos, ou de "colocar objecdes de
pormenor na descricdo dos factos acusados”. Mediante situacdes como esta, o processo penal prevé
que se deva direcionar a prova “para os factos ndo integralmente confessados ou objetados e
admitindo-se a confissdo quanto aos restantes factos confessados nos seus estritos limites” .

Independentemente da modalidade, o arguido encontra no processo uma oportunidade para se
remeter ao siléncio, mas, deduzindo que agiu pela sua propria liberdade e capacidade psiquica, entao
as declaracbes que presta no momento da audiéncia nunca serao um impedimento para o
estabelecimento de uma condenacéo, devendo, inclusive, ser aproveitadas. Nao se considera que ao
utilizar estas declaracdes para se definir qual a sancdo a aplicar ao arguido, a sua valoracao crie
conflitos com o principio nemo tenetur se jpsum accusare, assim como entende o TRE*, posicdo com
a qual concordamos na integra. Com isto, assume-se que as declaracdes do arguido contém um valor
probatdrio necessario para o desenvolvimento do processo e sendo o arguido a figura principal, sera
conhecedor dos factos, tendo em vista que pode ter participado ativamente no delito que consta como
objeto do processo, logo, sera a pessoa indicada para falar sobre os mesmos em qualquer fase do

processo. Assim, a confissdo ira concretizar-se através de uma demonstracdo desses mesmos factos

= Acorddo do TRP de 09.09.2009, proc. n.° 1259/08.0PAPVZ.P1, relatado por Custddio Silva. Disponivel em: https://tinyurl.com/y2affzx4. Consultado a
03.07.2023.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do Cddigo de Processo Penal. A luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem. 4° Edic&o. Lisboa. Universidade Catolica Editora. 2011, gpud, acordao do STJ de 07.07.1999 (/nAcs. do STJ, VII, 2, p. 246).

= | 0BO, Fernando Gama — Cddijgo de Processo Penal Anotado. 3° Edicdo. Coimbra. Edicdes Almedina. 2020, p. 173.

= Acdrddo do TRE de 14.04.2020, proc. n.° 32/19.5PTEVR.E1, relatado por Ana Brito. Disponivel em: https://tinyurl.com/ycy6n4z9. Consultado a
04.07.2023.
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que se revelem pertinentes para o desenrolar do processo, dando origem, mais tarde, a determinacéao
concreta da pena e de culpabilidade, tal como se verifica no disposto pelo art. 124°, n.°1 do CPP®. A
jurisprudéncia vai ao encontro desta mesma posicdo, tendo como exemplo o TRC. Este tribunal
posiciona-se e destaca que nem toda a confissdo sera passivel de formular essa determinacao, ou de
atenuar a pena do arguido caso este confesse os factos que lhe foram imputados, na medida em que
tudo ira depender do nivel de colaboracao e da utilidade que essa colaboracdo podera trazer ao
processo, distinguindo a confissdo por estratégia do arguido e a confissdo com indole colaborativa.
Citando as palavras do relator Jorge Jacob, o TRC alude o seguinte: “Nao é toda e qualquer confissao
que releva positivamente para a determinacdo da medida da pena. A confissdo, enquanto atitude
colaborante do arguido, pode traduzir-se ou ndao numa circunstancia atenuante de caracter geral,
influindo diretamente na determinacdo da medida concreta da pena, ou relevando indiretamente, ao
nivel da valoracdo das exigéncias de prevencdo especial, se no contexto em que for feita transmitir
indicacdes positivas relativamente a atitude/personalidade do agente. O seu valor processual, em
termos praticos, acaba por variar na razao direta da sua relevancia, podendo assumir um vasto leque
de graduacdes que vao da confissdo extremamente relevante (a que permite ultrapassar acentuadas
duvidas ou ter como assentes factos para os quais nao existe outra prova) a confissdo absolutamente
irrelevante (a titulo de exemplo, a confissdo feita apds concluida a producdo da prova, quando todos os
factos confessados se oferecem ja como manifestamente provados; a confissdo do ébvio, quando tiver
havido prisdo em flagrante delito), podendo ainda ser subjetivamente valorada na determinacéo da
atitude interna do agente relativamente aos factos praticados e a interiorizacdo da gravidade da sua
conduta”=s, Também o TRP se manifesta em concordancia, no momento em que afirma que “a
confissdo tem um valor que varia segundo o contributo que fornece para a descoberta da verdade. Dai
que a confissdo so tenha relevancia para efeitos de atenuacdo especial da pena, quando possa ser
valorada em termos de auséncia de prova e em termos de manifestacdo sincera e inequivoca de
culpabilidade. Por todo o exposto, necessario se torna concluir que a confissdo do arguido nao
constituiu “mera estratégia de defesa”, mas verdadeira e imprescindivel colaboracdo na descoberta da

verdade, para além de inequivoca manifestacao de culpabilidade” .

= Na mesma norma lé-se que “constituem objeto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a
punibilidade ou nao punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis”.

= Acorddo do TRC de 15.02.2012, proc. n.° 363/10.0PBCBR.C1, relatado por Jorge Jacob. Disponivel em: https://tinyurl.com/bd8hdfkr. Consultado a
04.07.2023.

= Acorddo do TRP de 05.06.2015, proc. n.° 8/13.6PSPRT.P1, relatado por Eduardo Lobo. Disponivel em: https://tinyurl.com/53h5df85. Consultado a
04.07.2023.
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Contudo, as opinides doutrinarias sobre a questdo do valor probatério da confissdo ndo séo
consensuais. Para Paulo de Sousa Mendes, ndo fara qualquer sentido atribuir um "valor de prova
plena” as declaracdes prestadas através da confissao, devendo ser considerada como prova bastante,
dentro da sua utilidade para o processo e portanto a funcdo do tribunal sera avaliar a confissdo
mediante a sua “consisténcia, pertinéncia e fidedignidade” . A nosso ver, a posicao certa
correspondera a que atribui um valor probatorio absoluto a confissdo. Se a mesma pode, efetivamente,
ser util para a investigacdo, se contribui para a descoberta da verdade material e se, por si s, confirma
todos os factos imputados ao arguido pela acusacao, entdo devera ser-lhe atribuido o devido valor, até
pelas vantagens que traz ao tribunal em termos de celeridade e ao processo pela confirmacao dos
factos.

Nao obstante, nas fases de inquérito e de instrucdo, presencia-se uma submissdo do arguido e
das suas declaracdes a livre apreciacao de prova, pese embora nao se deva dispensar todos os
momentos em que seja possivel proceder a recolha de quaisquer provas. Mas este valor probatorio
podera diferir, noutras situacdes, em funcdo do momento de julgamento em que decorre, por exemplo.
Numa fase inicial deste, a prova ainda nao tera sido produzida, permitindo saber se sera elegivel ou
ndo para atenuacao de pena e portanto o peso que a confissao tera sera superior ao peso que teria no
final da fase de julgamento, quando os factos ja tiverem sido demonstrados, cabendo ao presidente da
audiéncia questionar o arguido sobre quaisquer outras declaracdes finais que possam servir para o seu
direito a defesa, assim como estabelece o art. 361° do CPP. Além do mais, se as declaracoes
confessorias tiverem lugar em qualquer fase anterior a audiéncia, entdo ndo irdo produzir os efeitos
gue se encontram previstos no art. 344° do CPP.

Ademais, quando avaliamos o art. 344°, compreendemos que o tribunal tera a funcdo de valorar a
confissdo do arguido e concluir se se devem ou ndo valorar os factos confessados. Através desta
mesma norma, podemos depreender que a confissao por si s6 ndo sera suficiente para que haja
producao de prova, na medida em que a valoracao do tribunal é essencial para o desenrolar dos
restantes passos processuais®. Germano Marques da Silva formula a sua opinido sobre a valoracao

probatdria da confissdo, onde menciona que se o arguido confessa, entdo o tribunal pode e deve

= PEREIRA, Rui Soares - “Acerca do Valor Probatério da Confisséo do Arguido”, in Direito de Investigacdo Criminal e da Prova. Coimbra. Edicdes Aimedina.
2014, p. 200.

= Para este ponto, veja-se 0 acérddo do STJ de 02.10.1996, proc. n.° 046635, relatado por Pires Salpico, onde se podera ler no seu sumario que “o valor
probatério da confiss@o do arguido, como os demais elementos de prova produzidos, sdo avaliados e valorados livremente pelo Tribunal, de harmonia com
o principio da intima convic¢éo, perfilhado abertamente em todos os sistemas dos paises civilizados”. Disponivel em: hitps://tinyurl.com/2rvy4tts.

Consultado a 04.07.2023.
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avaliar os factos declarados liviemente, independentemente de como for feita a confissdo, qual a
modalidade em causa e como os factos sdo - ou ndo - detalhadamente explicadosz. Quanto a
posicao do arguido como meio de prova, 0 mesmo autor diz-nos que nao sera um dos direitos deste
sujeito processual mentir, embora o seu direito a defesa seja exercido com grande amplitude e
liberdade, pois “a ameaca de punicdo poderia inibir o arguido na estruturacdo da sua defesa”, sem
nunca esquecer que “as declaracdes prestadas pelo arguido no decurso da audiéncia devem ser
consideradas como manifestacdo pessoal do seu direito de defesa, disponivel, por isso, e ndo como
meio de prova sujeito ao dever de verdade”, sendo que este interrogatério feito sé sera valido e
benéfico para ambas as partes se, no fim, o arguido tiver a sua disposicdo a chance de se defender e
dizer tudo aquilo que achar ser pertinente e util**. Para nos, uma coisa sera certa: parece-nos
fundamental que ndo haja dispensabilidade de defesa para a posicdo do arguido, quer seja esta feita
por si mesmo em auto defesa, quer seja preconizada pelo defensor que tenha escolhido ou que lhe
tenha sido atribuido, pois o direito a um defensor € um direito constitucionalmente previsto pelo art.
32° n.°3 da CRP.

Em suma, o valor probatério da confissdo é bastante importante para o desenvolvimento
processual, na medida em que pode definir qual a pena a aplicar e qual a importancia que os dados
confessados adquirem. Apesar disso, surgem ainda algumas duvidas no que toca a possibilidade de o
tribunal dar como provados os factos da acusacdo. Como sabemos, o art. 344°, n.°4 do CPP menciona
que, em todos os momentos em que se verifica uma “confissdo integral e sem reservas nos casos do
numero anterior ou a confissdo parcial ou com reservas, o tribunal decide, em sua livre conviccao, se
deve ter lugar e em que medida, quanto aos factos confessados, a producédo da prova”, tendo, por
isso, o tribunal a escolha de valorar ou ndo a confissdo. Isso nao implicara, no entanto, que ndo seja
uma das funcdes do tribunal averiguar a veracidade dos pressupostos que ndo estejam “contidos
naquela [na acusacao] e decidir de acordo com eles”. Desta forma, n&o ira incorrer em qualquer tipo
de nulidade “o despacho do juiz que, em audicdo do acusado por crime de furto qualificado, face a

confissdo integral e sem reservas operada pelo arguido, decide em sua livre conviccao nao ter lugar a

= PEREIRA, Rui Soares — “Acerca do Valor Probatorio da Confisséo do Arguido”, /in Direito de Investigacdo Criminal e da Prova. Coimbra. Edicdes Almedina.
2014, p. 198.
= S|LVA, Germano Marques da — Direjto Processual Penal Portugués. Do Procedimento (Marcha do Processo). Vol. lll. Universidade Catdlica Editora. Lisboa.

2015, pp. 227 a 229.

59



producdo de prova relativamente & acusacdo, ordenando a producao relativamente a defesa”, tal como
nao incorrera em irregularidade se o juiz optar por proceder a producao de prova®-,

Na nossa dtica, sera sempre importante considerar os elementos confessérios que o arguido
tenha disponibilizado no momento da audiéncia, se estes se verificarem como Uteis o suficiente para
que o processo tenha desenvolvimentos positivos e caso os factos confessados possam beneficiar a
celeridade da investigacdo e, consequentemente, dos atos processuais. Se o arguido realmente pode
dispor do seu principio do contraditério, entdo ele devera ndo apenas ser ouvido na integra, mas
também ser tido em conta, ndo s6 enquanto um “objeto” para a investigacao, mas enquanto ser
humano cuja confissdo foi feita pela sua livre vontade, especialmente se a mesma vier de uma
condicao de arrependimento, embora saibamos que o arrependimento é paralelo a confissdo. Neste
sentido, considerar todos os factos elaborados e mencionados pelo arguido deverdo fazer parte do
conjunto de topicos probatorios que levem a uma investigacdo mais a fundo e que possam solucionar o
processo, dando entdo origem a sentenca adequada e proporcional. Se os factos ndo se demonstrarem
tao relevantes, ndo fara sentido que sejam obrigatoriamente valorados, mas poderdo, ainda assim, ser
vantajosos para a criacdo de uma linha de raciocinio que, juntando a producdo de prova relevante

existente, podem levar a conclusao que tanto se procura.

3.2. Colaboracao premiada

3.2.1 Os ordenamentos juridicos do Brasil e dos EUA como pontos de inspiracao

para o regime de colaboracao premiada

Frequentemente utilizada noutros sistemas processuais, como o brasileiro e 0 norte americano, a
colaboracao premiada vai descobrindo a sua existéncia através do modelo anglo-americano, que
considera fundamental o estabelecimento de uma relacdo entre o arguido e as instituicées juridicas.
Pensar numa colaboracao com a justica que possa beneficiar o arguido, é pensar num sujeito que se
predisponha a falar sobre tudo aquilo que sabe, em troca de algum tipo de vantagem propria e tanto
no Brasil como nos EUA se procura estabelecer uma ligacdo entre a confissdao e os “prémios” que

podem atribuir-se ao arguido.

= “Quer na hipotese de confissdo integral e sem reservas, quer no caso de confissdo parcial ou com reservas, o tribunal mantém intacta a sua liberdade
de apreciacéo e, consequentemente, pode admitir ou nao a confissao (artigo 344 do Codigo de Processo Penal). Assim, a confiss@o do arguido, mesmo no
caso de ser admitida, ndo impede, necessariamente, a producdo de prova em audiéncia, mormente no que respeita a prova da defesa, para o efeito da
escolha e da medida da reacéo criminal a aplicar, em tal sentido devendo interpretar-se o citado artigo 344°”. Acérdao do STJ de 04.01.1991, proc. n.°

042083, relatado por Ferreira Dias. Disponivel em: https://tinyurl.com/3r5wzv8s. Consultado a 05.07.2023.
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Veja-se o exemplo dos EUA, que através dos seus plea bargainings e guilly pleass permitem a
acusacao um “amplo poder de selecao e de conducao do processo penal”, sendo através destes que a
acusacao e a defesa procedem a negociacdo de uma declaracdo, denominada por declaracdo de
culpa, que ira ser utilizada antes da audiéncia final de julgamento. Embora ndo haja uma nocéo
precisa, o Supremo Tribunal dos EUA assume o plea bargaining como uma “regulacdo das acusacdes
criminais por acordo”'’, onde existira um negdcio entre os defendants e os prosecutors, no qual a
parte da defesa aceita declarar o arguido como culpado relativamente a todos ou a uma parte dos
factos que Ihe tenham sido imputados na acusacdo, em troca de vantagens delineadas pelos juizes e

procuradores. Serve, essencialmente, para ajudar “a economia processual” e para obter por parte dos
arguidos a sua colaboracdo — podendo estes ocupar ainda a funcao de testemunhas - recebendo com
isso os devidos incentivos®s. Em terras norte-americanas, estes acordos ajudam a que exista uma
maior eficiéncia a nivel jurisdicional e permitem que os coarguidos cooperem em troca de uma pena
reduzida ou quaisquer benesses. Consideramos, entdo, que se trata de uma regulacdo mutua entre o
acusado e o Ministério Publico, durante o decorrer do processo criminal e sobre isto pronuncia-se
Germano Marques da Silva, quando assume que este modelo passa para um “processo
administrativo” que deixa para tras “poucos elementos caracterizadores de um processo acusatorio”,
mas que ainda assim “funciona aceitavelmente e dentro das margens da tolerancia social’.

Para o ordenamento juridico brasileiro, a colaboracao premiada tera com base desconstrucdo do

crime organizado e de todos os grupos que a este digam respeito, onde a colaboracao podera ser

superior ao direito ao siléncio que assiste tanto ao arguido, como ao colaborador. Este ultimo,

= “Nos crimes de uma certa gravidade, a culpa de um arguido tem de ser provada perante um juri, a menos que ele se declare culpado (guilty plea)”.
BELEZA, Teresa Pizarro — “«Tao Amigos que Nos Eramos»: O Valor Probatorio do Depoimento de Co-arguido no Processo Penal Portugués”, in Revista do
Ministério Publico. Ano 19. N.°74. Lisboa. Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico. Abril - junho de 1998, pp. 53.

= “A necessidade de a declaracéo de culpa (ou a plea of nolo contendere) ter de ser avaliada pelo juiz em ordem a aceitagao dela significa, claro esta, que
0 arguido ndo tem um «direito absoluto» a ver aquela declaracdo aceite”. Ademais, deverd ser uma declaracdo voluntaria e livre, estando nas suas
capacidades para exercer esse ato, tal como ocorre com a confiss@o no sistema processual penal portugués, e ter “uma «base factica» que sustente a
declaracdo de culpa, requisito que, de todo o modo, ndo é considerado como constitucionalmente imposto”. ALBERGARIA, Pedro Soares de — Plea
Bargaining. Aproximacdo a Justica Negociada nos E.U.A.. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2007, pp. 80 a 103.

= Ndo obstante esta inexisténcia de um conceito especificamente previsto para se compreender o ambito do plea bargaining, o Black’s Law Dictionary
assume a sua posicdo e “faculta uma definicdo mais detalhada, descrendo o plea bargaining como “[o] processo através do qual o acusado e o Ministério
Publico num processo criminal procedem a uma regulacdo mutuamente satisfatéria do caso sujeita a aprovacgéo do tribunal. Por regra, envolve a admisséo
da culpa do arguido relativamente a um crime menos grave ou sé um ou alguns de varios crimes de que foi acusado em troca de uma pena mais leve do

nn

que aquela que seria possivel pela acusa¢do mais grave””. RAPOZA, Hon. Phillip - “A Experiéncia Americana do Plea Bargaining. A Excepgao Transformada
Em Regra”, in Revista Julgar. N.° 19. Coimbra. Coimbra Editora. Janeiro — abril de 2013, p. 208.

= HARTMANN, Stefan Espirito Santo — Corroboracdo das Declaracées do Corréu na Colaboracdo Premiada. Porto. Editorial Jurua. 2021, pp. 20 a 23.

= QILVA, Germano Marques da - Direito Processual Penal Portugués. Do Procedimento (Marcha do Processo). Vol. lll. Universidade Catolica Editora.

Lisboa. 2015, p. 108.
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orientado para cooperar na persecucao penal, deve sempre ter em mente que a sua prestacao sera
necessariamente frutifera em todos os momentos, para que seja uma colaboracao prestada de modo
efetivoze ., Além de sabermos que esta colaboracdo se prende por criar um negocio entre os
interessados, Frederico Valdez Pereira diz-nos que a colaboracdo premiada oferece um funcionamento
duplo, visto que funciona igualmente como meio de obtencdo de elementos de prova e como meio
efetivo de prova, mediante a fase do processo em que sdo admitidos os factos e do modo como sado
demonstrados em audiéncia, nao olvidando que a sua esséncia sera sempre o negocio juridico que
representa. Nesta vertente, entende-se inclusive que este modelo podera ser considerado como um
“instituto de natureza penal” que permite uma espécie de “perdao judicial”, enquanto simboliza uma
fraqueza por parte do Estado no que diz respeito ao combate da criminalidade organizada:. Este ponto
revé-se pela Lei n.°12.850/2013, de 02 de agosto, institucionalizada maioritariamente com o objetivo
de travar este tipo de delitos mediante o recurso a colaboracao premiada, através da qual se pretende
tentar angariar provas durante o processo que incriminem o colaborador, bem como terceiros que
possam estar envolvidos em grupos de criminalidade organizada. Nesta legislacao, o art. 1° oferece-
nos o seu ambito de aplicacdo, o seu art. 4° as recompensas a ser oferecidas a quem escolha
colaborar com as entidades competentes e os arts. 5° a 7° falam-nos ndo s6 dos direitos adquiridos
pelo colaborador, mas também das medidas de atuacéo dessas mesmas entidades, para que tudo se
desenrole de forma legal e sem que os direitos fundamentais dos colaboradores sejam afetados em
demasiaz2. Desta forma, a colaboracdo premiada no sistema penal brasileiro iré retratar-se na
“incriminacao de terceiro, realizada por um suspeito, investigado, indiciado ou réu”, no momento em
que ocorre 0 seu interrogatdrio. A colaboracao pode ser incentivada, precisamente, pelo proprio
legislador e pelo tribunal, informando que o delator podera ser premiado consoante a sua atuacao.

Embora a confissdo e a colaboracdo premiada possam parecer semelhantes, até porque ambas

=0 COSTA, Felicio Nogueira — Pena Privativa de Liberdade Decorrente de Colaboracdo Premiada. Parana. Jurua Editora. 2021, pp. 34 e 35.

=1 HARTMANN, Stefan Espirito Santo — Corroboracéo das Declaracdes do Corréu na Colaboracdo Premiada. Porto. Editorial Jurua. 2021, pp. 31 a 35.

= No seu art. 1°, menciona-se que “esta Lei define organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova,
infracdes penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado”. Por sua vez, o art. 4° entende que “O juiz podera, a requerimento das partes,
conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substituia por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal (...)", desde que se verifiquem situa¢des como a mencionada no § 6,
onde nos informam que “o juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes para a formalizacdo do acordo de colaboracéo, que ocorrera
entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o

investigado ou acusado e seu defensor”. Legislacdo disponivel em: https://rb.gy/5ko8y. Consultada a: 06.07.2023.
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funcionam em conjunto com outras provas até entdo produzidas, apresentam-se de forma distinta pelo
simples facto de a primeira nao ser premiadaz:.

Nao obstante, discutamos a voluntariedade ou espontaneidade da colaboracdo com a justica
quando premiada - devera ser considerada como voluntaria ou espontanea?=* Na nossa otica, a
colaboracao premiada sera mais voluntaria do que espontanea, na medida em que por ato voluntario
entendemos um ato que, embora seja realizado por livre vontade de um individuo, pode ser
influenciado por outrem, enquanto um ato espontdneo ndo tera a circunstancia da influéncia.
Considerando esta distincao, parece-nos acertado caracterizar a colaboracdo premiada como um ato
voluntario, podendo este ser incentivado pelo proprio tribunal. Independentemente desta distincéo, a
colaboracdo premiada no nosso ordenamento juridico nao funciona de modo absolutamente
diferenciado e é pertinente entendermos o seu funcionamento de igual forma, para que possamos

apreender a posicao do arguido perante esta colaboracdo e como a mesma o podera auxiliar.

3.2.2 A delacao premiada em Portugal

Quando falamos em Direito Processual Penal portugués, ndo encontramos nenhum exemplo de
“regime” especifico no que toca ao ato de colaboracdo premiada, comummente conhecida no nosso
ordenamento juridico por delacado premiada. Contudo, a mesma tenta marcar a sua presenca no nosso
ordenamento juridico para que o arguido e os coarguidos colaborem com o processo e com o tribunal,
embora alguma jurisprudéncia do STJ entenda que a delacado premiada ndo pertence no nosso sistema
penal como algo valido®s. Mediante as possibilidades deste modelo, & necessario assimilar, portanto,
tudo aquilo em que este se podera basear e todos os pontos que se interligam para formular o seu
conteudo processual.

Historicamente, a palavra delacdo — correspondente a uma acusacao que ¢ feita de forma secreta,
revelando as acdes de outrem para incriminacao — nunca foi vista com bons olhos, sabendo que o
delator corresponderia a alguém que iria quebrar a confianca de terceiros, em prol da sua propria

situacdo. A delacao pode estar relacionada com o agente que ndo cometeu o crime, mas tem

= JESUS, Damasio de — “Estagio Atual da “Delacdo Premiada” no Direito Penal Brasileiro”, /in Revista do Ministério Publico. N.°23. Ministério Publico. Rio
de Janeiro. Janeiro - junho de 2006, pp. 109 e 110.

= [bidem.

=5 Confira-se 0 acérddo do STJ de 10.04.2013, proc. n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1, relatado por Santos Cabral, que menciona a questao da colaboracdo com
a justica, sendo que, na sua dtica, “o direito processual penal portugués ndo admite os acordos negociados de sentenca”, considerando que esta se
“constitui uma prova proibida a obtencédo da confiss@o do arguido mediante a promessa de um acordo negociado de sentenca entre o Ministério Publico e

0 mesmo arguido no qual se fixam os limites méaximos da pena a aplicar”. Disponivel em: https://rb.gy/awffi. Consultado a 06.07.2023.
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conhecimento sobre os factos e sobre os autores dos mesmos, ou com o agente que participou num
crime especifico, prestando a sua colaboracao para tornar publicos os nomes de todos os restantes
agentes que, em conjunto com o primeiro, cometeram o crime, tendo esta segunda opcdo um carater
que passa ligeiramente por “denuncia”. Com o aumento da criminalidade, nomeadamente da
criminalidade organizada, ao longo de todos estes anos, sentiu-se uma necessidade de criar medidas
excecionais para que se pudesse solucionar este problema dentro do nosso sistema. E claro que, com
0 processo de confissdo, o arguido ndo conseguiria abonar com o mesmo; sairia prejudicado, sendo
evidente qual a pena a aplicar-he mediante os factos declarados. Com a delacao, o objetivo prende-se
por oferecer uma vantagem, em troca de o arguido ou os coarguidos dispensarem o seu direito ao
siléncio, até porque ambos poderdo, em qualquer fase, usufruir deste, sendo por isso essencial que a
condenacdo que lhes é aplicada mediante tudo aquilo que refere em audiéncia seja cumulada com
outras provas recolhidas até entdo. Vejamos igualmente o art. 71° do CP e a esfera da pena. No seu
n.°2, aborda-se a determinacdo concreta da pena, sendo que o tribunal ird considerar toda e qualquer
circunstancia que tenha a capacidade de beneficiar ou ir contra o arguido, podendo essas
circunstancias ser atenuantes mediante o disposto no art. 72° da mesma legislacéo, que oferece varias
opcoes para a atenuacao da penas. Ademais, o estabelecimento de uma pena vai sempre resultar da
necessidade de protecao dos bens juridicos no caso em concreto, bem como da prevencao que deve
ser efetuada face as necessidades da populacdo, tal como define o TRC%. Portanto, a atenuacao de
pena ndo deve ser aplicada sem que antes se verifiguem todos os pressupostos legais para que tal
aconteca.

A delacao premiada ndo tem como objetivo principal incentivar a atenuacao da pena, mas sim
tentar obter elementos probatdrios essenciais ao processo, através da vantagem de atenuacdo de
pena, se o tribunal assim o entender. Se se tiver a ideia de recorrer a delacdo, ndo podemos esquecer

que havera uma possibilidade de esta ser incentivada de modo a que o arguido ou o suspeito

= No seu n.°1, leia-se: “o tribunal atenua especialmente a pena, para além dos casos expressamente previstos na lei, quando existirem circunstancias
anteriores ou posteriores ao crime, ou contemporaneas dele, que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade
da pena”. Por sua vez, o n.°2 enuncia as situacdes em que pode ocorrer uma atenuacdo de pena, nomeadamente se o agente tiver “atuado sob influéncia
de ameaca grave ou sob ascendente de pessoa de quem dependa ou a quem deva obediéncia”, tiver atuado “por motivo honroso, por forte solicitacdo ou
tentacdo da prépria vitima ou por provocacéo injusta ou ofensa imerecida”, tiver demonstrado atos de “arrependimento sincero” - principalmente “a
reparacao, até onde lhe era possivel, dos danos causados” ou se tiver "decorrido muito tempo sobre a pratica do crime, mantendo o agente boa conduta”,
presentes nas alineas a), b), c) e d), respetivamente.

= “A medida da pena resultara da medida da necessidade de tutela dos bens juridicos no caso concreto ou seja, da tutela das expectativas da comunidade
na manutencédo e reforco da norma violada - [prevencdo geral positiva ou de integracdo] — temperada pela necessidade de prevencdo especial de
socializacao, constituindo a culpa o limite inultrapassavel da pena”. Acérddo do TRC de 04.03.2015, proc. n.° 30/14.5PAACB.C1, relatado por Vasques
Osorio. Disponivel em: https://rb.gy/ggg8l. Consultado a 06.07.2023.
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“denuncie e facilite a prova do proprio crime (...) mas também os dos seus comparticipantes e dos
crimes conexos” &, portanto, sera preciso determinar uma colecdo de disposi¢cdes oportunas que
encorajem esta mesma colaboracdo com as entidades judiciais e que poderdo passar, como referimos,
pela atenuacao especial da pena, ou, por outro lado, pela sua dispensa®®, tornando-se a delacao uma
posicdo mais favoravel para quem decide auxiliar. Contudo, as medidas que incentivam a delacao
premiada dividem-se em varios formatos, dependendo do delito em causa. Por exemplo, nos crimes de
associacao criminosa, ha a possibilidade de atenuacéo especial da pena e ou de dispensa de penaz° —
até porque neste tipo de crimes, existira uma dependéncia maior dos factos relatados por quem
colabora para se impedir a continuidade dos varios grupos ou associacdes participantes dos delitos —,
mas noutros casos distintos como os crimes de branqueamento, ja s6 havera a chance de se atenuar a
pena aplicada ao agente?!, sem que a mesma seja dispensada. Esta discrepancia de incentivos
demonstra que nao existe um consenso no que toca aos beneficios aplicaveis ao arguido em situacao
de delacao, tendo em conta que nao cobrem todos os delitos dentro dos mesmos moldes. Apesar
desta incoeréncia, a atenuacao especial da pena sera o “prémio” mais comum, tanto que o DL n.°
15/93 de 22 de janeiro prevé no seu art. 31° que essa atenuacao é possivel caso as circunstancias
assim o definamzz, Este artigo abrange, dentro da mesma legislacdo, os arts. 21°, 22°, 23° e 28°,
respeitantes a trafico e outras atividades consideradas ilicitas, a precursores, a conversdgo ou
transferéncia, seja esta de bens ou produtos e, por fim, a associacdes criminosas, nesta mesma
ordem. Se nestes casos em especifico “0 agente abandonar voluntariamente a sua atividade, afastar ou
fizer diminuir por forma consideravel o perigo produzido pela conduta, impedir ou se esforcar

seriamente por impedir que o resultado que a lei quer evitar se verifique, ou auxiliar concretamente as

= SILVA, Germano Marques da - “Bufos, Infiltrados, Provocadores e Arrependidos. Os Principios Democratico e da Lealdade em Processo Penal”, /n Revista
Direito e Justica. N.°2. Vol. 8. Lisboa. Universidade Catolica Editora. 1994, p. 33. Disponivel em:
https://journals.ucp.pt/index.php/direitoejustica/article/view/10861. Consultado a 06.07.2023

= A dispensa de pena podera decorrer mediante o preceituado no art. 74° do CP, tendo este artigo presente na sua constituicdo, na ideia desenvolvida
pelo TRP, uma “inexisténcia de razdes preventivas que imponham a punicdo”. Acérdao do TRP de 10.10.2018, proc. n.° 490/16.0PEGDM.P1, relatado
por Francisco Mota Ribeiro. Disponivel em: https://rb.gy/jdpud. Consultado a 06.07.2023.

2 art. 299°, n.°4 do CP menciona precisamente isso, quando nos diz que “as penas referidas podem ser especialmente atenuadas ou nao ter lugar a
punicdo se o agente impedir ou se esforcar seriamente por impedir a continuac@o dos grupos, organizacées ou associa¢des, ou comunicar a autoridade a
sua existéncia de modo a esta poder evitar a pratica de crimes”.

21 ) mesmo pode verificar-se nos termos do art. 368°-A do CP, que menciona nos seus n.°s 9, 10 e 11 as possibilidades de atenuacédo da pena do agente.
22 ) TRE pronuncia-se nos mesmos pontos quando assume que “o disposto em tal preceito legal ndo é de funcionamento automatico, tratando-se de
medida excecional, que nao se basta com a simples verificacdo formal de uma das circunstancias previstas, sendo ainda necessario que a ponderacdo
global da conduta do agente seja demonstrativa de que, a semelhanca do que é exigido pela norma que prevé o instituto em termos gerais (artigo 72° do
Codigo Penal), a sua ocorréncia se traduza numa diminuicao acentuada da ilicitude do facto, da culpa do agente ou da necessidade da pena”. Acordao do

TRE de 19.05.2015, proc. n.° 7/11.2GBPTM.E1, relatado por Maria Leonor Esteves. Disponivel em: https://rb.gy/idghg. Consultado a 07.07.2023.
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autoridades na recolha de provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros responsaveis,
particularmente tratando-se de grupos, organizacdes ou associacoes, pode a pena ser-lhe
especialmente atenuada ou ter lugar a dispensa de pena”2:,

Nao obstante, a promessa de entrega de um beneficio para o arguido nunca devera ser uma
hipotese posta em cima da mesa, na medida em que essa mesma promessa consiste numa prova
proibida pelos termos do art. 32°, n.°8 da CRP e do art. 126° n.°2, e) do CPP. Na perspetiva de
Teresa Pizarro Beleza, é necessario que haja uma regulamentacdo aos encorajamentos oferecidos ao
arguido, mesmo que ndo haja um regime propriamente dito e mesmo que estas possa conferir um
certo sentido ao processo dentro do ambito da investigacdo, embora lhe falte a coeréncia e a harmonia
necessarias?4, A autora entende que um individuo em posicdo de coarguido que opta por denunciar
outrem a espera de algo em retorno — nomeadamente um “perdao”, se assim lhe pudermos chamar,
por parte da justica —, entdo o art. 126° n.°2, e) sera adequadamente aplicado, até porque no que
concerne a essa promessa, esta culminara numa “vantagem legalmente inadmissivel” que “sera
certamente  um dos processos mais rotineiros de conseguimento de depoimentos de
«arrependimento», que do ponto de vista investigatorio possam ser considerados «uteis»”2s, Porém,
conhecemos como caso atipico a suspensao provisoria do processo para crimes de corrupcao ativa,
onde a colaboracao funcionara de modo preciso. Prevista pelos termos gerais do art. 281° do CPP, a
suspensao provisoria neste tipo de delitos devera atender a um conjunto de requisitos para que possa
efetivamente ser aplicada, isto é, devera ocorrer apds a colaboracdo, se, e apenas se, o arguido
concordar com a sua instituicdo e desde que a contribuicdo deste tenha sido considerada como
suficientemente vantajosa para a descoberta da verdade material, tal como dispde o art. 9° da Lei
n.°36/94, de 29 de setembrozs,

Mesmo que possamos considerar como desejaveis as declaracdes prestadas pelo arguido,
utilizadas em conjunto com outros meios de prova, o regime da delacdo premiada nao existe de forma

certa no nosso pais, visto que as normas até entao estabelecidas para que a sua lenta integracao

= Disponivel para consulta em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=181&tabela=leis. Consultado a 07.07.2023.

2: SANTOS, Nuno Ricardo Pica dos — “O auxilio do colaborador de justica em Portugal: uma viséo juridico-policial”, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Lisbon Law Review. Ano LXI. N.°2. Lisboa. Lisbon Law Editions. 2020, p. 517, apud BELEZA, Teresa Pizarro — “«Tédo Amigos que
Nos Eramos»: O valor probatorio do depoimento de co-arguido no Processo Penal Portugués ”, in Revista do Ministério Publico. Ano 19. N.°74. Lisboa.
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico. Abril - junho de 1998, pp. 45 e 46.

2s BELEZA, Teresa Pizarro — “«Tao Amigos que Nos Eramos»: O valor probatorio do depoimento de co-arguido no Processo Penal Portugués ”, in Revista do
Ministério Publico. Ano 19. N.°74. Lisboa. Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico. Abril - junho de 1998, pp. 45.

26 SANTOS, Nuno Ricardo Pica dos — “O auxilio do colaborador de justica em Portugal: uma viséo juridico-policial”, in Revista da Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa. Lisbon Law Review. Ano LXI. N.°2. Lisboa. Lisbon Law Editions. 2020, pp. 519 e 520.
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ocorra se tém harmonizado consecutivamente dentro dos mesmos termos, ou seja, a existéncia de um
individuo que auxilia o tribunal na recolha de provas, para que o processo investigatério seja facilitado.
A alusdo ao carater excecional da delacdo premiada devera ser um lembrete constante; se a mesma se
traduzir em factos que se revelem inuteis ou falsos, entdo estariamos a “premiar uma estratégia de
aparente colaboracdo com as autoridades sem quaisquer resultados concretos, tendo como unico
escopo essa mesma atenuacdo”z’ e portanto ndo é unanime a qualificacdo deste “regime” por parte
da nossa doutrina. Por um lado, ha quem a inclua nos métodos ocultos de investigacao, mas, por
outro, ha quem entenda que este tipo de colaboracdo com os tribunais nao corresponde a qualquer
método invasivo, muito pelo contrario, sera um método com potencial para a justica no que toca a
recolha de prova, ndo sendo igualmente oculto, pois 0 acordo que é feito entre o arguido e o as
entidades competentes “nao se estabelece na surpresa”. Podemos considerar que a segunda posicao
nao é totalmente invalida, na medida em que nao podemos associar a delacéo premiada a um método
oculto. A utilizacao desta podera corresponder a uma nulidade processual, tal como mencionamos
anteriormente, mas considerar a delacao premiada como oculta ou invasiva, parece-nos inadequado?s,

Resta-nos ponderar acerca do valor moral que a delacdo premiada pode ter em si, mediante tudo
aquilo que oferece — ou pode oferecer — ao arguido, ao processo e aos tribunais. De acordo com aquilo
que temos vindo a entender, parece-nos que a delacdo premiada nao ocorre como um método
realizado as escuras, muito menos sera este prejudicial no seu todo, até porque a colaboracao pode
ser preciosa para o desenvolvimento dos atos investigatorios, através de uma simples negociacao clara
e consentida entre o delator e a justica. Claro esta que ndo fara sentido, a nosso ver, que seja um
regime estendido a todo e qualquer delito previsto e punido pelo nosso CP, pois o seu carater
excecional é precisamente o ideal, correspondendo este ao foco primordial da delacdo premiada. Esta
permitira um avanco maior, um passo na investigacdo, mesmo que seja um passo dependente da
colaboracdo do agente ou do conhecedor dos factos. Na nossa 6tica, podera inclusive acelerar o
processo, nao sendo por preguica ou desleixo por parte do tribunal considerar aceitar que haja este
tipo de acordos. O auxilio do arguido sera sempre benéfico, quer seja para si mesmo e para a
determinacao da sua pena, mas também para que se possa alcancar a descoberta da verdade material

de uma forma mais aproximada e detalhada dos factos. Nisto, a delacdo premiada pode ser um

=7 Acordao do TRE de 14.07.2009, proc. n.® 35/05.7FBOLH.E1, relatado por Edgar Gouveia Valente. Disponivel em: https://shorturl.at/fX347. Consultado
a 07.07.2023.
2 SANTOS, Nuno Ricardo Pica dos — “O auxilio do colaborador de justica em Portugal: uma viséo juridico-policial”, in Revista da Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa. Lisbon Law Review. Ano LXI. N.°2. Lisboa. Lisbon Law Editions. 2020, pp. 531 e 532.
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modelo em crescimento se 0 nosso ordenamento juridico a aceitar como util até um ponto - e, de
certo modo, a sua excecionalidade demonstra que em determinados casos pode sé-lo —, permitindo o

combate a crimes que representam um perigo para a nossa sociedade.

3.3. 0 arrependimento

De acordo com a visao da atualidade, existem iniumeras opinides que consideram o arrependido
como um sujeito merecedor de uma pena mais favoravel, por ter demonstrado que a sua intencéo
nunca havia sido, verdadeiramente, tornar-se no agente do delito, quase como se de um “prémio” se
tratasse. O arrependimento passa por ser um dos passos para a consagracao dos valores ético-morais
do arguido e permite que a sociedade o veja com outros olhos, ndo obstante o facto de este ser, ainda
assim, o culpado. Urge, no entanto, perceber se o arrependimento sera compativel com os principios
do nosso processo penal ao ser merecedor desse “prémio” final pela atitude do arguido, ou se,
juntamente, com a delacao, irdo formar um tipo de deslealdade perante a justica em si. Germano
Marques da Silva ndo considera congruente assumir que o arrependido deva ser premiado, visto que
se o fizermos estaremos a “negociar a perfidia em nome da prépria justica”z¢. Este tdépico da
premiacdo nunca provou ser merecedor de confianca, pois a “fiabilidade do depoimento do
arrependido e aos efeitos conexos, nomeadamente para a imagem da justica” é algo que ndo
apresenta qualquer caracteristica de coeséo ou equilibrio.

Essa premiacao passa, na nossa legislacao, pela possibilidade de atenuacédo, mencionada nos
preceitos do nosso CP no seu art. 72°, n.°2, al. ¢), onde se assume que essa medida sera ponderada
caso se presenciem atos considerados demonstrativos de arrependimento, que devera ser sempre
sincero, por parte do agente, nomeadamente no que toca a reparacdo dos danos causados pelo
mesmo, até onde lhe for possivel atuar. Nao basta que se declare o arrependimento, ideia que é
suportada de igual forma pelo STJ quando nos diz que “o arrependimento ndo se mostra, tendo de ser
demonstrado através da pratica de atos ou assuncéo de posturas; sendo uma espécie de contricao
pelos factos praticados, supora necessariamente a confissao destes”#:. Trata-se de um comportamento
de cariz positivo que se associa ao arguido, seja em beneficio deste, em beneficio da vitima ou em prol

da utilidade que podera ter para a justica em si, mas que tera sempre de caminhar lado a lado com

22 §|LVA, Germano Marques da — “Bufos, Infiltrados, Provocadores e Arrependidos. Os Principios Democratico e da Lealdade em Processo Penal”, /in Revista
Direifo e Justiga. N.°2. Vol. 8. Lisboa. Universidade Catolica Editora. 1994, p. 32.

2 [bidem.

= Acordao do STJ de 12.03.2009, proc. n.° 08P3781, relatado por Raul Borges. Disponivel em: https://rb.gy/bh1b4. Consultado a 11.07.2023.
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uma atividade posterior que permita avaliar a sua veracidade®:. Havendo uma necessidade de
comprovacdo, automaticamente encontramos aqui uma distincdo evidente de confissdo e
arrependimento, visto que “o arrependimento pode nao pressupor qualquer declaracdo. Sendo
necessariamente demonstrado através de atos concretos, pode verificar-se mesmo sem a presenca do
arguido. A confissdo, pelo contrario, pressupde sempre, como vimos, uma declaracdo pessoal do
arguido”z:. Apesar de muitas vezes existir confusdo entre ambos os termos, haver confissdo por parte
do arguido nem sempre implica que por detras desta o mesmo sinta arrependimento, embora em
grande parte das vezes a primeira venha acompanhada do segundo, sendo que ambos os elementos
sao pertinentes para o tribunal no momento da apreciacdo da atenuacao especial da pena. Nesta 6tica,
a jurisprudéncia do STJ reforca que “da confissdo e colaboracdo daquele ndo resulta natural e
irrecusavelmente o arrependimento. A confissdo, mesmo se completa, ndo se segue necessariamente
o arrependimento que vai mais além, o arrependimento pode inexistir ainda quando se confesse de
pleno os factos cometidos”2:.

Além da necessidade de se provar o arrependimento, outras premissas serao cruciais para que se
este se concretize, nomeadamente a obrigatoriedade de ser um ato livre e sincero e a utilidade que
este devera ter para o processo onde o mesmo se insere. A liberdade e a sinceridade que devem ser
inerentes ao arrependimento significam que o agente deve ter em mente uma vontade genuina de
mudanca relativamente a conduta praticada, assumindo que realmente ndo tem qualquer interesse em
voltar a agir da mesma formazs, sendo este requisito “conditio sine qua non do arrependimento’z,
Devera ainda ser suficientemente Util para o processo e para o tribunal, sendo pertinente que a pena
seja adequadamente aplicada mediante o delito e a demonstracao de arrependimento do arguido. Se o

agente demonstra ter remorsos sinceros dos seus atos anteriores ao momento da audiéncia, podera

= “Aquilo que a doutrina italiana apelida de arrependimento post delictum (que néo se confunde com o arrependimento ativo previsto no artigo 24, do CP)
ou seja aquele que se traduz em o agente se limitar a desenvolver uma atividade posterior ao crime destinada a eliminar ou atenuar os seus efeitos
danosos ou perigosos, podera apenas constituir uma atenuante, seja geral (artigo 71, n. 2, alinea a) do CP), seja especial (artigo 72, n. 2, alinea c), do
CP)". Acorddo do STJ de 18.02.1999, proc. n.° 98P1417, relatado por Sousa Guedes. Disponivel em: https://tinyurl.com/45trvru9. Consultado a
11.07.2023.

= CUNHA, José Antonio Rodrigues da — “A Colaboragao do Arguido com a Justica — A Confisséo e o Arrependimento no Sistema Penal Portugués”, in Julgar
Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 63.

2 Acordao do STJ de 21.06.2007, proc. n.° 07P2042, relatado por Simas Santos. Disponivel em: https://tinyurl.com/wrtk2ycc. Consultado a 11.07.2023.
2“0 arrependimento, para ser relevante, ha de ser acompanhado de atos de rejeicdo do passado. O bom comportamento tem de ser superior ao comum
ou normal das pessoas de cultura e condicées de vida idénticas as do arguido”. Acordao do STJ de 05.07.1994, proc. n.° 047390, relatado por Fernandes
Magalhées. Disponivel em: https://tinyurl.com/yvhrdumz. Consultado a 11.07.2023.

2 CUNHA, José Antonio Rodrigues da - “A Colaboragao do Arguido com a Justica — A Confisséo e o Arrependimento no Sistema Penal Portugués”, in Julgar

Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 65.
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ser um sinal de que o mesmo esta disposto a alterar os seus comportamentos criminosos e a integrar-
se de novo na sociedade com outra postura e outra mentalidade no que toca a lei e ao seu futuro.
Depositam-se expectativas positivas neste individuo “sobre o seu modo de ser e sobre a sua adequacao
ao ordenamento juridico, e, consequentemente, sobre o seu regresso a sociedade”? e talvez esse
possa ser um dos motivos principais pelos quais se adquire a ideia de que um agente arrependido é
um agente merecedor de uma vantagem final na sua pena, através da atenuacdo desta. Novamente no
nosso CP, o art. 71°, n.°2, al. e), explica que esta questdo pode funcionar de certa forma, contudo, nao
esquecamos que “o valor atenuativo do arrependimento é variavel em funcdo do seu maior ou menor
relevo, seja em termos investigatorios e probatdrios, seja ao nivel da prevencao de novos crimes, como
¢, igualmente, variavel em funcdo do momento em que ocorre” e portanto “os tribunais adotam,
mediante esta perspetiva, uma ampla “margem de valoracdo”"2¢. Ana Raquel Conceicdo assume, e
bem, que este arrependimento deveria ser regulamentado de modo mais estrito, positivando-se o
mesmo de forma a que o estatuto atribuido ao arrependido seja considerado “mais seguro aquando da
sua aplicacao pratica, delimitando com rigor o respeito estrito pelos principios da proporcionalidade”>».
Contudo, e embora nos pareca essencial que haja essa mesma regulamentacdo positivada do
arrependimento e do colaborador arrependido, o importante sera compreender se realmente deve ou
nao existir uma compensacao para 0S mesmos.

Por um lado, quando estamos perante casos em que o arrependimento vem acompanhado pela
restituicdo tal como esta se encontra prevista no art. 72°, n.°2, al. c) do CP, fara todo o sentido que a
atenuacao especial da pena seja aplicada, ndo sé pelo facto de que a nossa legislacdo assim o impde,
mas também porque ird ao encontro daquelas que sao as finalidades do Direito Penal, nomeadamente
da prevencdo geral e especial da pena, simultaneamente, por funcionar pelo agente e pela sua

reintegracdo, bem como pela comunidade em si através da restituicdo dos bens em questdo>*. Por

= \leja-se, neste sentido, o acorddo do STJ de 26.11.1997, proc. n.° 97P878, relatado por Joaquim Dias, onde se menciona que “o arrependimento
sincero do agente revela uma reinsercdo social consumada ou prestes a consumar-se, pelo que as exigéncias de prevencdo, na determinacdo da medida
da pena, sdo de diminuto valor”. Disponivel em: https://tinyurl.com/5y34n9sh. Consultado a 11.07.2023. CUNHA, José Antdnio Rodrigues da - “A
Colaboragao do Arguido com a Justica — A Confisséo e o Arrependimento no Sistema Penal Portugués”, in Julgar Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017,
p. 66.

= [dem, pp. 67 e 68.

2 CONCEICAO, Ana Raquel - “Nemo Tenetur e a colaboracdo premiada (ou a determinagéo no exercicio do direito ao siléncio)”, in Criminalidade Organizada
e Econdmica. Perspetivas Juridica, Politica e Criminoldgica. Lisboa. Universidade Lusiada Editora. 2018, p. 173.

= () TRC assumiu igualmente que “o fim do direito penal é o da protecdo dos bens juridico/penais e a pena é o meio de realizacdo dessa tutela, havendo
de estabelecer-se uma correlacdo entre a medida da pena e a necessidade de prevenir a pratica de futuros crimes, nesta entrando as consideracdes de
prevencao geral e especial. Pela prevencao geral (positiva) faz-se apelo a consciencializacdo geral da importancia social do bem juridico tutelado e pelo

outro no restabelecimento ou revigoramento da confianca da comunidade na efetiva tutela penal dos bens tutelados; pela prevencéo especial pretende-se a
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outro lado, verifiquemos as situacdes em que o agente se demonstra arrependido, mesmo quando a
restituicdo nao seja possivel, que serdo igualmente validas e ocorrentes. Muitas das vezes o
arrependimento sucede-se de forma meramente verbal, tendo o arguido a capacidade de reconhecer
0s seus atos e mostrando que esta disposto a melhorar futuramente, tendo em consideracdo que
determinados delitos nao permitem uma reparacao absoluta dos danos, como os crimes de homicidio,
por exemplo. Poderiamos explorar este tema de modo extensivo, passando pelas varias teorias e
doutrinas que incluem a tematica da pena, mas de momento passaremos apenas por concluir, dentro
da nossa perspetiva, que também nestes casos devera haver lugar a uma “premiacao” pelo
arrependimento, na medida em que esse podera ser 0 primeiro passo para uma posterior recuperacao
da sua vida em comunidade, reintegrando-se e afastando-se do crime de forma permanente. N&o
estariamos a funcionar como um sistema juridico atento se optadssemos por ndo atender ao
arrependimento sincero do arguido, pelo que este merecera algum tipo de vantagem que lhe possa ser

atribuida, ainda que possa estar a contribuir com a justica tal como devera fazer sempre.

ressocializacdo do delinquente (prevencéo especial positiva) e a dissuasao da pratica de futuros crimes (prevencédo especial negativa)”. Acordao do TRC de

10.03.2010, proc. n.° 1452/09.9PCCBR.C1, relatado por Ribeiro Martins. Disponivel em: https://rb.gy/i72an. Consultado a: 12.07.2023.
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CAPITULO IlI

1. DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE

1.1. Evolucio do direito a nao autoincriminacao: Historia e influéncias

internacionais

Quando falamos sobre o principio nemo tenetur se [psum accusare, aprendemos sobre um
principio cujo objetivo sera proteger o arguido no momento exato em que este presta as suas
declaracdes. Traduzido para a lingua portuguesa como sendo o direito a nao autoincriminacao, permite
salvaguardar este sujeito processual, impedindo que proceda a prejudicar-se a si mesmo,
fundamentando a sua acédo na ideia de que ninguém estara obrigado a contribuir para a sua propria
incriminacéo. Desta forma, a nossa jurisprudéncia, em poucas palavras, assume que o nemo tenetur
se jpsum accusare (doravante nemo tenetur) “implica que ninguém pode ser obrigado a testemunhar
contra si préprio, a produzir prova contra si mesmo, ou a prestar qualquer tipo de declaracéo ou
informacdo que o possa incriminar, direta ou indiretamente, ndo podendo dessa auséncia de
colaboracao resultar para si qualquer prejuizo juridico ou presuncao de culpabilidade 2,

Esta caracteristica de prevencao foi evidentemente vincada no direito anglo-americano, direito este
que inumeros autores entendem ser a origem do nemo tenetfur, embora nao seja uma opinido
consensual. Ha quem considere que seja efetivamente questionavel que o principio nemo teneturtenha
“encontrado a sua consagracao com vigor no direito anglo-saxdnico”z2, refletindo-se na sua opinido o
facto de este principio ser caracterizador do direito anglo-americano, o que acaba por envolver algumas
das opinides mais relevantes para o entendimento do direito a@ ndo auto inculpacao. Entendia Roberto
Aron que a origem deste principio permaneceria na instituicdo do Talmude da Babilonia denominado
por Sanhedrin 9b “ein adam mesim et atsno rasha’ dos passados séculos Il a V, onde se admitia que
um individuo nao deveria auto inculpar-se dos seus atos, sendo que a condenacéo a aplicar so teria a

sua devida validade se mais de duas testemunhas estivessem presentes no momento do delitozs,

= Acordao do TRL de 14.03.2018, proc. n.° 483/15.4IDLSB.L1-3, relatado por Jodo Lee Ferreira. Disponivel em: https://shorturl.at/hpxFK. Consultado a
13.07.2023.

= SATULA, Benja — “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare. Direito ou Principio?”, /n JURIS. Vol. 1. N.°2. Lisboa. Universidade Catolica Editora. Janeiro de 2016,
pp. 9 e 10.

= SOARES, Manuel - “Proibicdo de desfavorecimento do arguido em consequéncia do siléncio em julgamento — a questdo controversa das ilacdes

probatérias desfavoraveis”, in Julgar Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 13.
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Recuemos alguns séculos, mais especificamente ao séc. Xlll, onde a /us commune romano-
canonica dominava grande parte da Europaz¢ e do seu comportamento juridico durante a Idade Média
Baixa. A lei candnica que remonta a tempos medievais, igualmente parte da jus commune, adotava,
inclusive, uma norma que reforcava a ideia de que nenhuma pessoa deveria ser coagida ou obrigada a
agir mediante uma autoincriminacdo . Como “garantia legalmente estabelecida” e sendo este
“venerado na historia do desenvolvimento dos direitos civis”"#¢, o nemo tenetur permite que o agente
nao se traia a si mesmo, mesmo que por engano, traduzindo-se esta caracteristica numa das varias
estabelecidas de igual forma pelo direito anglo-americano, sistema este que “reformulou a bagagem
doutrinaria que iniciou a sua jornada na lei medieval da igreja romana”, em conjunto com “a maxima
nemo tenetur prodere sejpsum, traduzida liberalmente como “ninguém é obrigado a acusar-se”27,
Desta forma, apos a implementacdo da Magna Charta em 1215, o nemo tenetur foi ganhando a sua
forma, embora tenha levado algum tempo a atingir o seu formato moderno e atual. Desde os meados
do séc. XVI até aos finais do séc. XVIIl, a base do processo penal focava-se maioritariamente na
possibilidade oferecida ao arguido de se poder pronunciar consoante a sua vontade e nao tanto no
direito ao siléncio em sizs. Alguns estudos demonstram que o direito a ndo autoincriminacéo foi — e
ainda sera - bastante pertinente na Common Law, instituindo-se este privilégio durante a segunda
metade do séc. XVII, considerando ainda que neste mesmo século se aboliu o juramento ex officio. Foi

introduzido o nemo tenetur (se ijpsum accusare) como uma abertura de caminho para as garantias

= “The early years of its history can be understood fully only through an examination of contemporary Roman and canon laws, as understood in the
sixteenth- and seventeenth-century context. These twin sources of European law were joined together in most aspects of legal practice in continental
countries and were known as the ius commune. This ius commune regularly was applied in the English prerogative and ecclesiastical courts. It was in these
courts, not in those of the common law, that the privilege was first directly asserted in English practice. The ius commune itself contained a rule against
forced self-incrimination, and the earliest clear statement of the privilege in the legal life of England sprang from this continental source rather than from the
immemorial usages of the common law”. HELMHOLZ, Richard H., — “Origins of the Privilege Against Self-Incrimination: The Role of the European lus
Commune”, in 65 New York University Law Review. N.° 962. 1990, p. 964. Disponivel em: https://rb.gy/0ny0s, consultado a 15.07.2023.

= SILVA, Sandra Oliveira e — O Arguido Como Meio de Prova contra Si Mesmo. Coimbra. Edices Aimedina. 2019, p. 61.

= SATULA, Benja — “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare. Direito ou Principio?”, in JURIS. Vol. 1. N.°2. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. Janeiro de 2016,
p. 8.

= No texto original, lemos: “The anglo-american adversary system repackaged doctrinal bagage that started its journey in the medieval law of the Roman
church. The maxim nemo tenetur prodere sejpsum, liberally translated as "no one is obliged fo accuse himself”, helped clarify the line between two spheres
of Christian obligation”. LANGBEIN, John H. — “The Historical Origins of The Privilege Against Self-Incrimination at Common Law", /n Michigan Law Review.
Vol. 92. Issue 5. 1994, p. 1072. Disponivel em: https://shorturl.at/bzM56. Consultado a 15.07.2023.

= “From the middle of the sixteenth century, when sources first allow us to glimpse the conduct of early modern criminal trials, until late in the ejghteenth
century, the fundamental safeguard for the defendant in common law criminal procedure was not the right to remain silent, but rather the opportunity to

speak”. ldem, p. 1047.
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fundamentais do arguido nos tribunais pertencentes a Common Law, traduzindo-se, assim, “na
faculdade de intervir ativamente e declarar em aberto da sua defesa — ndo o direito ao siléncio”.

Com todas estas influéncias ao longo da Historia, o Reino Unido e os EUA, adeptos da Common
Law, tém-se posicionado durante varias épocas relativamente & atuacdo da justica face ao nemo
tenetur e destacam-se pela sua jornada, a pari passu com paises como Portugal, Franca, Alemanha,
Brasil, entre tantos outros, que se regulam pelo sistema romano-germanico, comummente denominado
por Civil Law. O comportamento juridico do nemo fenetur em cada um destes sistemas - i.e. Common
e Civil Law - nao passa por ser muito diferente daquele que é o seu foco principal, embora no decorrer
dos ultimos séculos e anos se tenham verificado ideologias e posicionamentos diferentes sobre o

mesmo.

1.1.1. Common Law: os casos britanico, norte americano e australiano

Comecando pela Common Law, o nemo tenetur surge no Reino Unido durante o séc. XVII, embora
se assuma que tenha sido efetivamente garantido como um direito a ndo autoincriminacédo, um direito
a nao declarar contra si, apds o estabelecimento da defesa técnica, durante o séc. XVIII, principalmente
com a abolicdo do julgamento ex officio, em tempos utilizado como um dos meios de prova no
processo penal por parte dos tribunais eclesiasticos. Desta forma, o objetivo maioritario seria funcionar
como um meio reacionario face as praticas e ideologias de feicdo inquisitéria, adotadas por esses
mesmos tribunais, considerando que recorriam a métodos excessivos para obter informacdes
prestadas pelos acusados?, até porque o principio nemo tenetfur podera ser considerado “a pedra
toque decisiva na delimitacdo das fronteiras entre o processo de estrutura acusatéria e as

manifestacdes de inquisitoriedade processual” 2. Dentro de um modelo onde reinavam atos

= §|LVA, Sandra Oliveira e — O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo. Coimbra. Edicdes Aimedina. 2019, p. 101.

= PINTO, Lara Sofia — “Privilégio contra a auto-incriminacéo versus colaboracdo do arguido. Case study: revelacdo coativa da password para desencriptacéo
de dados - resistance is futile?”, /n Prova Criminal e Direifo de Defesa — Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal.
Coimbra. Edicdes Almedina. 2010, p. 100.

= §|LVA, Sandra Oliveira e - “A liberdade contra a autoincriminacéo no processo penal: breves consideragcdes em torno do principio nemo tenetur se ipsum
accusare”, in Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Vol. 1. N°. 80. Porto Alegre. Maio - agosto de 2016, pp. 114 e 115. Disponivel em:
https://rb.gy/3rldg. A expresséo “pedra toque” surge também com as palavras de Manuel da Costa Andrade, ao afirmar que o principio nemo tenetur se
[psum accusare adquire “o significado de uma decisiva pedra de toque, imprimindo carater e extremando entre si os modelos concretos de estrutura
processual”, pois “se a consagracdo mais ou menos explicita do principio configura uma das marcas irrenunciaveis do processo penal de estrutura
acusatdria, ja a sua denegacdo anda incindivelmente associada as concretizacdes historicas do processo inquisitorio”. ANDRADE, Manuel da Costa - Sobre
as Proibigdes de Prova em Processo Penal. 2* Edicao. Coimbra. Gestlegal. 2022, p. 128. Ademais, o TRG alude que “o principio nemo tenetur se jpsum

accusare é a pedra de toque que permite diferenciar o modelo processual de estrutura acusatéria, do modelo processual de estrutura inquisitoria”.
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inquisitorios, o nemo tenetur teria a capacidade de proteger o arguido contra possiveis momentos de
coacao, na tentativa de se adquirirem declaracdes que possam ser auto incriminatorias,

O processo penal britanico deu um passo em frente como defensor da “recusa de declaracdes em
abono da tese acusatoria (in support of na accusation)’ mesmo quando “nas circunstancias do caso
seria razoavel esperar do arguido uma tomada de posicdo ou uma resposta”’#:. Os casos judiciais do
Reino Unido respeitantes a esta tematica tém crescido perante as decisdes estabelecidas pelo TEDH,
decisdes estas que servem de mote para tantos outros paises que se encontrem presentes como
membros integrantes do Conselho da Europa. Exalta-se ainda o Criminal Justice and Public Order Act
1994, que na sua seccdo 34 menciona ser permitido “aos tribunais extrair ilacdes probatorias
contrarias ao interesse do acusado (adverse inferences) a partir do seu siléncio”, o que levara a
conclusdao de que “a Unica razao para o siléncio do acusado &€ a de que n&o tinha uma resposta
apropriada para o facto imputado na acusacdo”#+, o que, na nossa perspetiva ndo sera assim tao
linear. O arguido podera ter varios motivos para decidir recorrer ao direito ao siléncio, direito este que
lhe assiste em qualquer circunstancia. Nao significara isso que o seu siléncio tenha por base uma falta
de estruturacao da sua resposta, até porque o siléncio, em grande parte, podera levar o arguido pelos
caminhos da nao autoincriminacao.

Ja nos EUA, igualmente pertencente a Common Law, foram criadas alteracdes a sua lei para que o
processo criminal pudesse incluir o privilégio oferecido pelo nemo tenefur. No texto original da
Constituicdo dos EUA, ndo existia uma vasta e harmoniosa referéncia a quaisquer normas que se
mostrassem necessarias a administracao da justica, sentindo-se, portanto, a necessidade de se alterar
0 que se encontrava ja previsto, através do Bill of Rights, em 1791. Criado especialmente para que 0s
direitos fundamentais dos individuos tivessem sobre si uma esfera de protecdo face as “interferéncias
abusivas dos poderes publicos”, instituiram-se dez emendas que apoiariam essa mesma defesa,
juntamente com a XIV Emenda, aprovada posteriormente no ano de 1868. A XIV Emenda seria
constituida pelas obrigacdes e pelos deveres que o Estado deveria considerar em qualquer uma das
suas acoes, principalmente no ambito criminal, ficando conhecida como o “primeiro passo para a

elevacao do Bill of Rights a parametro de legitimacao formal e material de todo o processo criminal

Acordao do TRG de 13.07.2020, proc. n.° 250/15.5DBRG.G1, relatado por Teresa Coimbra. Disponivel em: https://rb.gy/542v8. Consultado a
17.07.2023.

= [dem, p. 115.

= Q|LVA, Sandra Oliveira e — O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo. Coimbra. Edicdes Aimedina. 2019, p. 393.

= SOARES, Manuel - “Proibicdo de desfavorecimento do arguido em consequéncia do siléncio em julgamento — a questdo controversa das ilacdes

probatérias desfavoraveis”, in Julgar Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 21.
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norte-americano”#s, Desta forma, esta legislacéo trata-se de um mecanismo contra os abusos de poder
legislativo, mas ha quem entenda que com o Bill of Rights deixou de existir uma compreensao tao
restrita daquela que € a estrutura acusatoria por parte das entidades judiciarias norte-americanas, na
medida em que se abrem as portas certas para que ocorra uma “detencao e interrogatorio pela policia,
mesmo nao havendo fortes indicios”, o que podera significar um choque com o que é defendido pela V
Emenda, pois “afastaria qualquer contacto com o visado antes da existéncia de uma acusacdo
formal”#s, Sabemos, porém, da importancia desta e o ambito para o qual direciona o seu plano de
atuacdo. Como haviamos referido anteriormente, sera essencial para o direito ao siléncio, bem como
para o direito a ndo autoincriminacdo, assumindo a sua “propria formulacdo literal” que reforca “a
ideia de que o privilégio proibe todas as formas coativas de obrigar uma pessoa a ser testemunha
(witness) contra si mesma, mas ja ndo quaisquer outras espécies de colaboracdo forcada com as
autoridades de perseguicdo criminal”z+,

Assim, sera evidente que o Estado e as respetivas entidades nunca deverdao proceder a qualquer
tipo de aquisicao forcosa de informacdes sobre o caso por parte do arguido, na medida em que o
agente tera o direito de permanecer em siléncio e tera, igualmente, o direito de se recusar a prestar
quaisquer declaracoes que possam demonstrar ser auto incriminatdrias. Veja-se o caso Holt v. United
States, 218 U.S. 245, datado de 1910, onde se referiu que “a proibicao da Quinta Emenda de obrigar
um homem a prestar depoimento contra si mesmo é uma proibicdo do uso de compulsdo fisica ou
moral para Ihe extorquir comunicacdes, e ndo uma exclusdo do seu corpo como prova quando esta for
material”2¢. Ademais, o caso Malloy v. Hogan, 378 U.S. 1, de 1964, refere precisamente que “a
Décima Quarta Emenda proibe infracdes do Estado perante o privilégio contra a autoincriminacéo, tal
como a Quinta Emenda previne o Governo Federal de negar este privilégio. Ao aplicar o privilégio a nao
autoincriminacdo, os mesmos padroes determinam se o siléncio do acusado é justificavel

independentemente desse privilégio ou de ser um procedimento estatal ou federal em que 0 mesmo

= [dem, pp. 248 e 249.

= PINTO, Lara Sofia — “Privilégio contra a auto-incriminacéo versus colaboracdo do arguido. Case study: revelacdo coativa da password para desencriptacao
de dados - resistance is futile?”, /n Prova Criminal e Direifo de Defesa — Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal.
Coimbra. Edi¢des Almedina. 2010, pp. 100 e 101.

= SILVA, Sandra Oliveira e — O Arguido Como Meijo de Prova Contra Si Mesmo. Coimbra. Edicdes Almedina. 2019, p. 274.

= No texto original, podemos ler: “The prohibition of the Fifth Amendment against compelling a man to give evidence against himself is a prohibition of the
use of physical or moral compulsion to extort communications from him, and not an exclusion of his body as evidence when it is material”. Disponivel em:

https://rb.gy/4zwul. Consultado a 17.07.2023.
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serd chamado a testemunhar”.2 Para os EUA, no entanto, o direito ao siléncio e o direito & ndo
autoincriminacao nao invalidam que o arguido possa ser utilizado como um meio de prova através de
“simples acdes ou condutas ndo comunicativas (mesmo que com elevado potencial incriminatorio)”ze.
Quanto a este tdpico, parece-nos acertado entender que o direito ao siléncio, ndo devendo ser
prejudicial ou benéfico, devera ser considerado como uma opcéo valida para o arguido e, portanto, se
estivermos perante um caso onde o acusado agiu de modo a revelar informacdes incriminatérias e sem
recorrer ao siléncio absoluto, entdo podera ser igualmente valido utilizar esses dados adquiridos
através do arguido como um meio de prova para 0 processo.

Nao obstante, facamos apenas uma breve referéncia a legislacdo australiana, tendo em conta que
a mesma se insere no modelo definido pela Common Law e onde rege uma justica simultaneamente
estadual e federal. O nemo tenetur, aliado aqui ao direito ao siléncio, demonstrou a sua existéncia em
inimeros casos judiciais, como sera o exemplo do caso Pefty and Maiden v. the Queenz:. Neste,
decorrente do ano de 1991, entendeu-se que “uma pessoa que acredite, com motivos razoaveis, que
pode ser suspeita de ter sido parte num crime tem o direito de permanecer em siléncio quando
questionada ou solicitada a fornecer informacdes por qualquer pessoa com autoridade sobre a
ocorréncia de um crime, a identidade dos participantes e os papéis que desempenharam. Esta & uma
regra fundamental da Common Law que, sujeita a algumas modificacdes estatutarias especificas, é
aplicada na administracao do direito penal neste pais. Um incidente desse direito de siléncio é que
nenhuma conclusdo adversa pode ser tirada contra uma pessoa acusada devido a sua falha em
responder a tais perguntas ou em fornecer tais informacdes. Tirar uma conclusao tdo adversa seria
aldrabar o direito ao siléncio ou torna-lo sem valor”z2, acreditando-se igualmente que “nao deve ser

sugerido (...) que o exercicio do arguido do direito o direito ao siléncio pode fornecer uma base para

= De igual forma e no seu texto original, lemos: “the Fourteenth Amendment prohibits state infringement of the privilege against self-incrimination, just as
the Fifth Amendment prevents the Federal Government from denying the privilege. (...) In applying the privilege against selfincrimination, the same
standards determine whether an accused's silence is justified regardless of whether it is a federal or state proceeding at which he is called to testify’.
Disponivel em: https://rb.gy/9cOmk. Consultado a 17.07.2023.

= SILVA, Sandra Oliveira e — O Arguido Como Meijo de Prova Contra Si Mesmo. Coimbra. Edicdes Almedina. 2019, p. 275.

=1 SOARES, Manuel - “Proibicdo de desfavorecimento do arguido em consequéncia do siléncio em julgamento — a questdo controversa das ilacées
probatérias desfavoraveis”, in Julgar Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 22.

= “A person who believes on reasonable grounds that he or she is suspected of having been a party to an offence is entitled to remain silent when
questioned or asked to supply information by any person in authority about the occurrence of an offence, the identity of the participants and the roles which
they played. That is a fundamental rule of the common law which, subject to some specific statutory modifications, is applied in the administration of the
criminal law in this country. An incident of that right of silence is that no adverse inference can be drawn against an accused person by reason of his or her
failure to answer such questions or to provide such information. To draw such an adverse inference would be to erode the right of silence or to render it

valueless’. Caso disponivel na integra em: https://jade.io/article/67636. Consultado a 19.07.2023.
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inferir uma consciéncia de culpaz:". Ademais, concluiu-se precisamente que serd sempre essencial ao
sistema judicial australiano que a culpa atue além de qualquer duvida considerada como razoavel,
sendo que “nunca cabe a uma pessoa acusada provar a sua inocéncia (...). E ai que reside um aspeto
importante do direito ao siléncio, direito esse que também abrange o privilégio contra a
incriminacao”»-.

Embora ndo seja tdo comum o seu uso atualmente, a Common Law mantém-se ainda intacta em
alguns paises e nesses é possivel que se considere que, para este sistema, o direito a nao
autoincriminacao atua, igualmente, mediante a questao de o arguido ter a chance de se pronunciar
enquanto testemunha apenas; trata-se de uma “prerrogativa individual conferida ao arguido de, em
audiéncia de julgamento, decidir livremente se pretende ou ndo prestar declaracées como testemunha,
sem que essa faculdade possa ser condicionada pela acusacdo (que estd impedida de tecer
comentarios sobre a recusa). (...) Em suma: o estatuto reconhecido ao arguido em audiéncia é o de
uma «competente, but nor compellable witness», podendo optar (mas ja nado ser obrigado a)
testemunhar on his own behalf’»:.

Percebemos assim a influéncia e a importancia que a Common Law detém, embora seja
diferenciada daquela que é a Civil Law. Diferenciam-se pelo facto de que a primeira se baseia
maioritariamente em decisdes feitas por tribunais e magistrados, através de outros casos anteriores e
semelhantes que poderdo servir de base para essa mesma tomada de posicao, enquanto a segunda

segue de forma mais rigida o que se encontra disposto nas respetivas legislacdes.

1.1.2. A presenca do nemo tenetur se ipsum accusare na Civil Law e a relevancia do

TEDH na sua aplicacao

A Civil Law assume-se como um sistema juridico denominado por uns como romano-germanico,
com ideais que nasceram com o Direito Romano e que foram influenciados pelo Direito Canonico.
Usualmente, tem como algumas das suas caracteristicas a utilizacao de codigos e legislacoes,
organizados de modo a que qualquer cidaddo possa usufruir das suas informacdes, perante um
conteldo juridico que permite a eliminacdo de excessos e abusos, a0 mesmo tempo que cria uma

abertura as alteracdes necessarias a essas mesmas legislacdes, caso assim se entenda necessario.

= “It should not be suggested (...) that an accused's exercise of the right of silence may provide a basis for inferring a consciousness of guilt”. Idem.
= “It s never for an accused person to prove his innocence (...). Therein lies an important aspect of the right to silence, which right also encompasses the
privilege against incrimination”. ldem.

= §|LVA, Sandra Oliveira e — O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2019, p. 141.
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Neste modelo de sistema judicial, os direitos, as garantias e as liberdades de qualquer individuo sao
considerados fulcrais para o bom funcionamento de uma sociedade e portanto a salvaguarda destes
reflete-se na instituicdo dos varios cdédigos que conhecemos hoje. Por haver esta protecdo dos direitos
fundamentais, o nemo fenefur encontra a sua presenca dentro desta esfera de amparo, ainda que nem
sempre seja constitucionalmente previsto em todo e qualquer legislacdo referente ao pais ao qual
pertence.

Em terras germanicas, o nemo tenetur e os seus fundamentos juridicos foram instaurados e
estudados aprofundadamente apds a decisao final do Supremo Tribunal Federal alemao relativa ao
caso “«decisdo sobre a insolvéncia»”, conhecido por Gemeinschuldnerentscheidung®:. O debate
instaurado acerca dos deveres de colaboracao adstritos ao nemo tenetur iniciou-se no ano de 198127,
sendo que nos dias de hoje este principio se encontra ja presente no sistema processual penal alemao,
embora se defenda que a sua Constituicdo ndo o menciona ou refere de forma expressa, a semelhanca
do que se sucede no nosso ordenamento juridico, entendendo-se que o direito a nao autoincriminacao
decorre, normal e naturalmente, das normas constitucionais alemész:. Esta sera uma formulacéo
adotada ndo s6 pela doutrina, mas pela jurisprudéncia alema de igual forma, visto que ambas
compreendem que o nemo tenetur “configura [um] verdadeiro “direito constitucional ndo escrito””,
tanto que o Tribunal Constitucional Federal germéanico se pronunciou através de varias decisdes
“sistematicamente fiéis ao entendimento de que o principio goza hoje, na ordem juridica alema, de
auténtica dignidade constitucional”=°. Admite-se que € importante reconhecer que um arguido, quando
transformado num meio de prova contra si mesmo, nao sera saudavel, representando um atentado aos
seus direitos, nao s6 enquanto sujeito processual, mas enquanto ser humano merecedor de respeito e
direitos fundamentais. Contudo, é também neste ordenamento juridico alemdo que existem duas

vertentes relativas ao posicionamento do juiz face ao direito ao siléncio e a ndo autoincriminacao; por

= “Em causa estava a imposicdo do dever de declarar ao devedor no processo de insolvéncia (Konkursverfahren), que o tribunal considerou como uma
intromiss@o na liberdade de acdo, no direito geral de personalidade e na dignidade humana, admitindo-a como constitucionalmente legitima apenas se
acompanhada de uma proibicdo de valoracdo no processo penal dos contributos probatorios obtidos. Na formulacdo do Bundesvergassungsgericht, o
direito ao siléncio é «manifestacdo inequivoca de uma arquitetura fundada no Estado de Direito, assente na ideia axiomatica de protecdo da dignidade
humana», representando, ademais, «uma decisdo de valor a favor do direito de personalidade (...) perante o qual tem de recuar o interesse da
comunidade na perseguicao criminal». Partindo da citada deciséo, os escritos sobre a matéria multiplicaram-se em propostas de solucdo destinadas a
identificar a «exata» sede juridico-constitucional da prerrogativa contra a autoincriminacao (...)". /dem, p. 149.

= §|LVA, Sandra Oliveira e — “Direito ao Siléncio e Deveres de Colaboracdo nos Processos por Delitos Econdmico-Financeiros”, /in Revista Julgar. N.° 38.
Coimbra. Edi¢des Almedina. Maio - agosto de 2019, pp. 143.

= SOARES, Manuel - “Proibicdo de desfavorecimento do arguido em consequéncia do siléncio em julgamento — a questdo controversa das ilacdes
probatérias desfavoraveis”, in Julgar Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 25.

= ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal. 2% Edicao. Coimbra. Gestlegal. 2022, pp. 130 e 131.
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um lado, acredita-se que em caso de “recusa completa” por parte do arguido, ou caso este ultimo
apenas negue os factos imputados, entdo o seu direito ao siléncio ndo podera ser valorado e apreciado
pelo juiz na sentenca, ndo podendo consequentemente ser prejudicado, mas, por outro lado, ha quem
entenda que, se o arguido optar por um “siléncio seletivo”, isto &, se optar por depor “sobre certas
matérias” e se recusar a prestar declaracoes sobre outras, a valoracao nestas ocasides passara a ser
admissivel*, Destarte, o CPP alemao, de seu nome StraforozeBordnung, admite a existéncia deste
direito, ao assumir que “o arguido é entdo informado de que ¢ livre de comentar a acusacéo ou de nao
testemunhar sobre o assunto”, termos presentes no seu § 243 (5)x.

Nao s6 na Alemanha o nemo tenetur é referido, estudado e adotado. No sistema judicial
brasileirozz, o direito ao siléncio ¢ mencionado no art.5°-LXIll da Constituicdo Federal:, onde se alude
que o sujeito devera ser sempre informado dos seus direitos enquanto agente, principalmente do
direito que lhe assiste a permanecer em siléncio, juntamente com o direito a ser assistido por um
advogado e membros familiares. O mesmo topico é defendido pelo CPP brasileiro, que no seu art.
198° nos indica que o siléncio do arguido nunca podera significar qualquer tipo de culpa, ou seja, ndo
comportara em si a ideia de confissdo, embora este possa “constituir elemento para a formacédo do
convencimento do juiz” »#*, mesmo que o0 seu siléncio nao equivalha a um momento de
autoincriminacao.

Ja em Espanhaz, assume-se de forma semelhante que ninguém devera ser forcado a prestar
declaracdes, direito este que se encontra previsto na legislacao constitucional do ordenamento juridico
espanhol, onde no seu art. 17°, n.°3 se refere que “toda a pessoa detida deve ser informada de forma
imediata, e de modo que lhe seja compreensivel, dos seus direitos e das razdes da sua detencéo, nao

podendo ser obrigada a prestar declaracoes. E garantida a assisténcia de advogado ao detido nas

= SOARES, Manuel - “Proibicdo de desfavorecimento do arguido em consequéncia do siléncio em julgamento — a questdo controversa das ilacdes
probatérias desfavoraveis”, in Julgar Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 25.

= Traduzido da legislacao original - “sodann wird der Angeklagte darauf hingewiesen, daB es ihm freistehe, sich zu der Anklage zu &ubern oder nicht zur
Sache auszusagen”. Disponivel em: https://shorturl.at/nBT27. Consultado a 19.07.2023.

= [bidem.

= No texto original do art. 5°, 1é-se que “todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”, mencionando o ponto LXIIl que “o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-he assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Disponivel em:
https://rb.gy/nx97n. Consultado a 19.07.2023.

= Artigo disponivel em: https://rb.gy/5rvfg. Consultado a 19.07.2023.

= SOARES, Manuel - “Proibicdo de desfavorecimento do arguido em consequéncia do siléncio em julgamento — a questdo controversa das ilacdes

probatérias desfavoraveis”, in Julgar Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 25.
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diligéncias policiais e judiciais, nos termos que a lei estabeleca”s. Também no seu art. 24°, n.°2 da
mesma legislacdo se assume o direito & nao autoincriminacao, afirmando que “do mesmo modo, todos
tém direito (...) a ndo fazer declaracdes contra si mesmos, a ndo se confessarem culpados e a
presuncao de inocéncia”#". Além da sua presenca na Constituicdo espanhola, a Ley de Enjuiciamiento
Criminal reconhece a importancia do nemo tenetur no processo penal, adotando-o no sistema criminal,
onde se acolhe a conclusdo de que qualquer pessoa tera o seu direito a defesa, a intervencao no
processo e a informacdo a ser-lhe atribuida sobre os todos os restantes direitos dos quais podera
usufruir, particularmente do direito ao siléncio, a ndo prestar declaracdes e o direito a ndo declarar
contra si mesmo, confessando-se culpado, através do seu art. 118° n.°1, als. g e h),
respetivamentezs. Ainda neste conjunto de normas, presencia-se o disposto no art. 520°, n.°2 que
reforca esta ideia do direito ao siléncio e a nao autoincriminacdo, tendo-se em vista que existira o
“direito de permanecer calado, nao testemunhando se nado quiser, nao respondendo a uma ou
algumas das perguntas feitas, ou declarando que so testemunhara perante o juiz”, bem como o
“direito de nao testemunhar contra si mesmo e de ndo confessar culpa”z°, presentes nas alineas a) e
b), nesta mesma ordem.

Por sua vez, o ordenamento juridico francés, no seu CPP - Code de Procédure Penal — admite no
art. 61-120 que ha a possibilidade de o agente prestar as declaracdes ou optar pelo siléncio, devendo
sempre ser informado dos seus direitos atempadamente e portanto sera evidente que esta norma
“consagra de forma relativamente ampla o direito do acusado de prestar declaracdes, a responder as

questdes colocadas e a guardar siléncio”?. Ja na Austria, o StaforozeBordnung? declara que o

= Traduzido do texto original — “foda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de
las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales,
en los términos que la ley establezca” . Disponivel em: https://shorturl.at/hjnFG. Consultado a 19.07.2023.

= “Asimismo, todos tienen derecho (...) a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”. ldem.

= “Joda persona a quien se atribuya un hecho punible podra efercitar el derecho de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunique
su existencia, haya sido objeto de detencion o de cualquier otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird, sin
demora Injustificada, de los siguientes derechos. g) derecho a guardar silencio y a no prestar declaracion si no desea hacerlo, y a no contestar a alguna o
algunas de las preguntas que se le formulen; h) derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable”. Disponivel em.
https://shorturl.at/bdtRO. Consultado a 19.07.2023.

= No texto em espanhol, podemos ler: “derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar ajguna o algunas de las preguntas que le
formulen, o a manifestar que Sdlo declarara ante el juez” - al. a) — e “derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culjpable” - al. b). ldem.

= “Sans préjudice des garanties spécifiques applicables aux mineurs, la personne a I'égard de laquelle il existe des raisons plausibles de soupconner
qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction ne peut étre entendue librement sur ces faits qu'aprés avoir été informée: {(...) 4°- Du droit de faire
des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire”. Disponivel em: https://shorturl.at/evPS1. Consultado a: 19.07.2023.

21 SOARES, Manuel - “Proibicdo de desfavorecimento do arguido em consequéncia do siléncio em julgamento — a questdo controversa das ilacdes
probatérias desfavoraveis”, in Julgar Online. N.° 32. Maio - agosto de 2017, p. 25.

22 Nao obstante o nome idéntico a legislacao disposta no CPP aleméo, o seu conteudo sera unico e diferente do anterior.
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individuo sob acusacado tera a devida liberdade para decidir falar sobre todos os factos que lhe sao
imputados, tal como podera ndo o fazer, mas as suas declaracdes, se as prestar, poderdo ser usadas
num ambito duplo: ou servirdo como meio de defesa, ou como meio de prova contra si mesmo -
assume o art. 164°, quando informa que “o arguido deve ser informado do crime de que é suspeito.
Ele deve entdo ser informado (...) que tem o direito de comentar o assunto ou nao de testemunhar e de
consultar previamente um advogado de defesa (...). O acusado também deve estar ciente de que sua
declaracéo serve para sua defesa, mas também pode ser usada como prova contra ele”2,

Porém, de todos os paises adeptos da Civi/ Law, Portugal sera, para nos, o mais importante e
relevante na compreensao do direito & ndo autoincriminacédo, do seu funcionamento e de como o
ordenamento juridico portugués o perceciona nas mais variadas posicoes e fontes legislativas, ndo so
para que se faca um termo de comparacdo em relacdo aos restantes paises, mas também para que se
possam absorver todas as ideologias que 0 nosso sistema processual penal tem vindo a adquirir com o
tempo no que concerne a interpretacao e utilizacado deste mesmo principio. Avaliar o nemo tenetur em
Portugal permitir-nos-a refletir sobre a posicao do arguido durante a audiéncia, sobre a importancia de
respeitar os seus direitos e sobre 0 modo como 0 nosso modelo penal respeita as declaracées deste
sujeito processual — ou a inexisténcia destas.

Relembremos também que o TEDH tem sido uma influéncia consistente para os paises da Civi/
Law, através das decisdes que tem vindo a tomar e dos famosos casos que se mostraram convenientes
aos multiplos ordenamentos nesta enquadrados e que sdo frequentemente citados. A jurisprudéncia
deste tribunal assume que o principio nemo tenetur se fundamenta essencialmente na ideia de um
processo justo e equitativo, assim como define o art. 6°, n.°1 da CEDH#*, A este processo equitativo
juntam-se ainda o direito ao siléncio e o direito a nao autoincriminacao. Nesta 6tica, a jurisprudéncia do
TEDH esclarece que estes direitos devem ser aplicados tanto a qualquer que seja o processo
independentemente do crime que se encontre em causa, embora se posicione de modo convicto
quando afirma que “nem todas as medidas coercitivas ocasionam uma injustificada interferéncia no

direito a ndo autoincriminacao, de modo que o uso destas pode ser compativel com o principio nemo

= “AnschlieBend ist dem Beschuldigten mitzuteilen, welcher Tat er verdachtig ist. Sodann ist er dariber zu informieren (...) dass er berechtigt sei, sich zur
Sache zu dubBern oder nicht auszusagen und sich zuvor mit einem Verteidiger zu berate (...). Der Beschuldigte ist auch darauf aufmerksam zu machen,
dass seine Aussage seiner \Verteidigung dienen, aber auch als Beweis gegen ihn Verwendung finden kdnne”. Disponivel em:
https://www.wipo.int/wipolex/en/text/503966. Consultado a 19.07.2023.

=+ “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusacao em matéria penal dirigida contra ela (...)". Legislacdo disponivel para consulta em:

https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por.
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tenetur quando recaiam sobre quem ainda ndo detém o estatuto de acusado”#. Posto isto, seguindo
as regras definidas pelo TEDH e a titulo de exemplo no que toca a decisdes influentes, vejamos casos
como Weh v. Austria, Heaney and MacGuiness v. Irlanda ou Saunders v. Reino Unido.

Primeiramente, o acordao Weh V. Austria, caso onde foi colocada em questdo uma possivel
violacao do direito & ndo autoincriminacdo e, ao mesmo tempo, do direito ao siléncio, datado de 08 de
abril de 2004. Tratando-se de normas internas nacionais — neste caso austriacas — mediante as quais
0s proprietarios de veiculos se regem sobre a obrigatoriedade de identificacdo do seu condutor
aquando da pratica de uma infracao rodoviaria, incluindo excesso de velocidade, foi requisitado a Weh
que procedesse a essa identificacdo no momento do delito. Este referiu que se tratava de uma
incompatibilidade entre normas de direito interno e o seu direito de nao se pronunciar, muito menos de
agir para a sua autoincriminacdo. Contudo, o TEDH néo verificou a existéncia de qualquer contratempo
e desvalorizacdo de ambos, nem do disposto no art. 6°, n.°1 da CEDH#e. Para que haja uma clara
violacado destes direitos, € preciso que nos encontremos perante uma de trés modalidades: “i) casos
em que o acusado ndo presta declaracdes mediante exercicio prévio de poderes coercivos; ii) casos em
que o acusado presta declaracdes mediante exercicio prévio de poderes coercivos; e iii) casos em que
0 acusado nao presta declaracoes, sendo o seu siléncio considerado no ambito do juizo probatorio
condenatorio”#” e para o TEDH, nenhuma destas circunstancias se verificou no momento do delito,
levando a sua decisdo, mencionada acima.

Relativamente ao acordao Heaney and MacGuiness v. Irlanda, de 21 de dezembro de 2012, o
objetivo principal tornou-se em reiterar o “carater autébnomo e substantivo do conceito de acusado para
efeitos do art. 6°, n.°1, da Convencao”, considerando que se pretendia saber como funciona
efetivamente o ambito normativo da nocédo de acusado como o tribunal a conhece e aceita. Perante
este, o TEDH voltou a reforcar o “entendimento segundo o qual conceito de acusacao tem, no ambito
do art. 6° (...) um significado proprio, devendo como tal considerar-se, para os efeitos previstos, todo

aquele cuja situacao individual, enquanto suspeito, se encontre substancialmente afetada”#:. Posto

=5 Para este tribunal, é importante definir uma nogdo de acusado, para que esta se concretize em qualquer decisdo que tome eventualmente. Assim, o
estabelecimento desse conceito passa por critérios rigorosos, nomeadamente: “i) a qualidade juridica da infracdo segundo o direito nacional; ii) a
verdadeira natureza do ilicito; e iii) a natureza e o grau de severidade”. SILVEIRA, Angélica Rodrigues da — “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare e o Dever de
Colaboracao: Analise do Caso Weh C. Austria da Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”, in Seminério de Direito Processual Penal.
Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais. Lisboa. FDUL. 2015, pp. 269 e 270.

26 COSTA, Joana — “O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem™”
128. Lisboa. Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico. Outubro — dezembro de 2011, pp. 123 e 124,
7 [dem, p. 131.

= [dem, p. 122.

, In Revista do Ministério Publico. Ano 23. N.°
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isto, o TEDH teve a funcao de se pronunciar sobre uma decisdo judicial regidas por normas de Direito
interno de combate ao terrorismo, que levou 0s queixosos a ser punidos com pena de prisao por nao
prestarem as devidas informacdes relacionadas com a atividade criminosa mediante a qual os
suspeitos tinham sido detidos na época. Apesar de ter consciéncia de que os direitos ao siléncio e a
nao autoincriminacdo nao tém carater absoluto, o nivel de pena aplicada aos suspeitos pareceu, na
perspetiva do TEDH, coerciva em demasia, o que iria contra tudo aquilo que ambos os direitos
defendem, na medida em que “a situacdo em causa dizia respeito 8 ameaca e imposicao de uma
sancdo criminal pela recusa no fornecimento de informacdo as autoridades encarregues da
investigacdo de uma infracao criminal alegadamente cometida pelos visados”, até porque, como vimos,
o direito ao siléncio e o direito a ndo autoincriminacao devem ser tidos em conta para qualquer crime,
dos mais simples aos mais complexos?.

Por fim, mas ndo menos importante, verifiquemos o acorddo Saunders v. Reino Unido, de 17 de
dezembro de 1996, ligado, mais uma vez, ao direito a ndo autoincriminacdo, bem como ao principio
da presuncdo de inocéncia. No decorrer do processo, foram colocadas varias questdes a Ernest
Saunders, condenado a cinco anos de prisdo por crimes de associacdo criminosa, falsificacdo de
contabilidade e crimes patrimoniais comuns, perante a sua empresa. “Em nove distintas ocasides”,
Saunders havia sido interrogado por inspetores, encontrando-se sob ameaca da pratica de um crime de
desobediéncia em todas essas vezes, onde tinha sido, simultaneamente, incentivado a testemunhar
contra si mesmo, recusando continuamente tal ato, 0 que o poderia prejudicar através da aplicacao
definitiva de uma pena de multa ou prisdo. Todas as respostas eventualmente fornecidas por Saunders
foram apresentadas durante a sua audiéncia de julgamento, embora tivessem sido adquiridas,
maioritariamente, por via coativa, o que, por si so, ja estaria a violar o direito a ndo autoincriminacao
garantido pelo art. 6°, n.°1 da CEDH, pois na opinido do agente “o uso das transcricdes fora
particularmente desleal no caso ja que, para além de as mesmas haverem representado uma parte
importante do caso da acusacao”. O Governo entendeu as circunstancias de modo distinto, contra-
alegando e sustentando que “a incidéncia proibitiva do direito a nao autoincriminacao apenas abrange
0 uso de declaracdes autoincriminatorias, do mesmo nao decorrendo o direito & ndo confrontacdo com
elementos de prova que requeiram do acusado, para com sucesso 0s rebater, a prestacdo de
declaracdes”, declaracoes que podiam ser, da mesma forma, pertinentes para a producdo de outros
elementos de prova que, estando ligados a crimes de fraude empresarial e financeira, serviriam para

proteger “o interesse publico na honestidade da conduta das empresas e na efetiva perseguicao dos

= [dem, pp. 132 a 134.
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sujeitos envolvidos em complexos de crimes de fraude empresarial (corporate fraude) deve ser
atendido”z, Deste modo, o TEDH foi chamado a assumir uma posicao sobre este tdpico e sobre a
legitimidade destes atos, referentes a “declaracdes autoincriminatorias que, antes da instauracao
daquele, o queixoso prestara as entidades nao judiciais sob cominacao da pratica de um crime#! e
tomou a decisdo de declarar a situacdo como uma violacdo do disposto nos termos desse art. 6°,
rejeitando os argumentos do Governo britanico.

Alguns destes acordaos sdo revisitados frequentemente, de modo a seguir o disposto na CEDH,
que sera obviamente importante a nivel europeu e para os paises que adotam diariamente o sistema
da Civil Law. O direito ao siléncio e o direito a ndo autoincriminacdo nao importam para o arguido
apenas no nosso ordenamento juridico. E importantes que este saiba dos seus direitos, mesmo além

fronteiras.

1.2. Enquadramento, posicdes doutrinais e jurisprudéncia sobre o nemo tenetur

se ipsum accusare no ordenamento juridico portugués

Como bem se sabe, o modelo inquisitorio (agora extinto) recorria a métodos abusivos de tortura,
em prol da obtencao de declaracdes por parte do agente de forma recorrente. Esta pratica caiu em
desuso a medida que se foi caminhando até & instituicdo do modelo acusatorio e em Portugal, a
vigéncia da Lei de 06 de marco de 1790 reconheceu, através do seu art. 2°, este facto. A partir desse
momento “o arguido que se recusasse a responder {...) era tido por confesso, sendo a recusa redigida
em auto, para posterior apreciacdo pelo juri, embora tal confissdo nao bastasse para condena-lo”zz, Ja
aqui se verificava a nocado de que a confissdo por si s ndo seria prova bastante, devendo esta ser
acompanhada pelos respetivos e restantes meios de prova, que quando cumulados, resultassem numa
condenacdo acertada. Anos mais tarde, em 1841, surge uma reforma dentro do ordenamento juridico
portugués, ficando esta conhecida como a Novissima Reforma Judiciaria, através da qual se instaurou
todo um novo modelo com base acusatdria inspirado no Code d’Instruction Criminelle francés,
promulgado a 1808 e revogado anos mais tarde, dando lugar ao Cddigo de Processo Penal francés

como o conhecemos hoje. Com esta reforma, a nova ordem juridica estabelecida em territério

= [dem, pp. 140 e 141.
= [dem, p. 138
= DIAS, Augusto Silva, RAMOS, Vania Costa — Direito a Néo Auto-Inculpacdo (Nemo Tenetur Se lpsum Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional

Portugués. Coimbra. Coimbra Editora. 2009, p. 12.
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portugués continha em si medidas relativas ao direito ao siléncio, ainda que “sem respaldo de medidas
que o tornassem efetivo”z,

Todavia, o verdadeiro impacto do nemo tenetur no nosso sistema juridico, bem como as origens
realistas deste no mesmo, remontam a antiga tradicdo pertencente ao modelo anglo-saxonico,
essencialmente no momento em que se vira a pagina para a abolicao do inquisitorio e a introducao do
acusatério, embora sejam varias as diferentes teorias sobre o nascimento do direito a néo
autoincriminacdo no modelo continentalz¢. Em Portugal, o Decreto de 28 de dezembro de 1910
representou esse ponto de viragem, tornando-se a “primeira concretizacao legal” do nemo tenetur. Até
entdo, seguia-se a regra de que ninguém seria obrigado a declarar em audiéncia, exceto se fossem
realizadas questdes relativas a identidade do agente, que exigiam uma resposta por parte deste. Era
igualmente nesta época uma das obrigacdes do juiz informar o arguido do seu direito, direito este que
hodiernamente se tornou mais amplo. Com este Decreto surge, assim, uma mencdo legal e
expressamente prevista do direito ao siléncios. Com o passar dos anos, e com a chegada do CPP de
1929, a limitacdo do siléncio mantinha-se intacta, visto que ndo era um siléncio absoluto, pela
existéncia de uma obrigatoriedade que passava por declarar informacdes sobre a identidade do arguido
e quaisquer antecedentes criminais que este pudesse ter. Nos dias de hoje, a questdo dos
antecedentes criminais muda de figura, e o acérdao do TC n.° 695/95 sera a prova disso, na medida
em que este “considerou incompativel com a Constituicdo a obrigacdo de o arguido falar em
julgamento acerca dos seus antecedentes criminais, pois isso violaria o direito a nao
autoincriminacdo”=s, considerando inconstitucional o anterior art. 342° do CPP, onde se lia no seu n.°2
que o presidente poderia questionar o arguido sobre os seus antecedentes criminais e ainda “por
qualquer outro processo penal que contra ele nesse momento corra, lendo-lhe ou fazendo com que lhe

|n

seja lido, se necessario, o certificado de registo criminal” havendo, no entendimento deste tribunal,
uma violacao do art. 32° da CRP=". Ainda em 1929, a fundamentacédo das decisdes judiciais nao era
considerada crucial, impedindo o acesso total a conviccdo do julgador, levantando-se questoes sobre a

veracidade da mesma e sobre se a decisdo teria sido feita apenas com base no siléncio e nao em

= [dem, p. 11.

= g|LVA, Sandra Oliveira e — “A liberdade contra a autoincriminacdo no processo penal: breves consideracdes em torno do principio nemo tenetur se ipsum
accusare”, in Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Vol. 1. N°. 80. Porto Alegre. Maio - agosto de 2016, p. 118.

= DIAS, Augusto Silva, RAMOS, Vania Costa — Direito a Néo Auto-Inculpacdo (Nemo Tenetur Se lpsum Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional
Portugués. Coimbra. Coimbra Editora. 2009, pp. 9 e 10.

= [dem, p. 12

= Acérdao do TC n.° 695/95, de 05.12.1995, proc. n.° 3511/95, 1* Seccao, relatado por Vitor Nunes de Aimeida. Disponivel em: https://rb.gy/gc2cl.
Consultado a 21.07.2023.
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conjunto com outros elementos probatoriosz¢. Ja em 1987, com o novo e atualizado CPP, o direito ao
siléncio ganhou outra forma e passa a adquirir uma “verdadeira efetividade pratica”, tendo em
consideracao que seria a partir de entdo “acompanhado da interdicao da valoracao negativa do
siléncio",

E do nosso conhecimento que nos dias que correm o nemo tenetur ndo tem um lugar
especificamente definido nas nossa legislacdo constitucional, embora seja aceite unanimemente pela
doutrina e pela jurisprudénciaze. Neste sentido, é tido como um direito constitucional que nao se
encontra escrito e, por conseguinte, assume-se como um “corolario da tutela de valores ou direitos
fundamentais, com direta consagracdo constitucional, que a doutrina vem referindo como
correspondendo a dignidade humana, a liberdade de acdo e a presuncdo de inocéncia” 2. O TC
assume ainda que o direito a nao autoincriminacdo se encontra intimamente ligado ao direito ao
siléncio, isto ¢, “a faculdade de o arguido nao prestar declaracdes autoincriminatérias, nomeadamente
ndo respondendo a questdes sobre os factos que Ihe sdo imputados e cuja prova pode importar a sua
responsabilizacdo e sancionamento. Protege igualmente o arguido contra o exercicio improprio de
poderes coercivos tendentes a obter a sua colaboracéo forcada na autoincriminacdo, nomeadamente
mediante a utilizacdo de meios enganosos ou coacdo”>2. Na mesma posicao pronuncia-se o TRL que,
ao concordar com a existéncia desta relacdo com o direito ao siléncio, defende que o nemo tenetur se
divide de modo semelhante “em diversos corolarios, designadamente nas situacdes em que estejam
em causa a prestacédo de informacdes ou a entrega de documentos autoincriminatérios, no ambito de
um processo penal”, até porque “o principio nemo tenetur se ijpsum accusare € uma marca
irrenunciavel do processo penal de estrutura acusatéria, visando garantir que o arguido nao seja
reduzido a mero objeto da atividade estadual de repressao do crime, devendo antes ser-lhe atribuido o

papel de verdadeiro sujeito processual, armado com os direitos de defesa e tratado como

= DIAS, Augusto Silva, RAMOS, Vania Costa — Direito a Néo Auto-Inculpacdo (Nemo Tenetur Se lpsum Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional
Portugués. Coimbra. Coimbra Editora. 2009, pp. 13 e 14.

= [dem, pp. 13 e 14.

= “N&o obstante o principio nemo tenetur — seja na sua vertente de direito ao siléncio do arguido, seja na sua dimens&o de “privilégio” do arguido contra
uma autoincriminagéo — nao estar expressa e diretamente plasmado no texto constitucional, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas sé@o unanimes nao
s6 quanto a sua vigéncia no direito processual penal portugués, como quanto a sua natureza constitucional”. Acordao do TRL de 17.04.2012, proc. n.°
594/11.5TAPDL.L1-5, relatado por Simdes de Carvalho. Disponivel em: https://rb.gy/mv3sm. Consultado a 21.07.2023.

=1 QLIVEIRA, José Carlos de — A ldentificacdo Criminal do Arguido. 1° Edicao. Lisboa. Chiado Editora. 2016, p. 74, apud acérdéo do TC n.° 418/2013, de
15.07.2013, proc. n.° 120/11, 3% Seccao, relatado por Catarina Sarmento e Castro.

= Acorddo do TC n.° 418/2013, de 15.07.2013, proc. n.° 120/11, 3* Seccdo, relatado por Catarina Sarmento e Castro. Disponivel em:
https://shorturl.at/ggJ24. Consultado a 21.07.2023.
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presumivelmente inocentez:. O TRC, por sua vez, reforca esta ligacdo de conceitos quando refere que
“o direito do arguido a nao autoincriminacao, entendido como o direito de nao contribuir para a sua
prépria incriminacao, conhecido pelo brocardo latino nemo fenefur se ipsum accusare, esta
intimamente ligado ao direito ao siléncio, na medida em que, ndo sendo reconhecido ao arguido o
direito a manter-se em siléncio, este seria obrigado a pronunciar-se e a revelar informacdes que
poderiam contribuir para a sua condenacao”=*,

Do mesmo modo, ndo nos esquecamos de abordar os trés ambitos caracterizadores do nemo
tenetur — normativo, temporal e material. Da perspetiva normativa, este principio aplica-se ao direito
sancionatério, maioritariamente no Direito Processual Penal e Contraordenacional, sendo estas normas
as que mais se adaptam e recorrem ao direito a ndo autoincriminacao. O ambito temporal reflete-se na
ideia de que o nemo tenetur existe e vigora no nosso ordenamento juridico por si s6, muito antes de se
pensar na constituicao do arguido ou de esta se suceder. Além do mais, ser um principio com ambito
temporal implica que enquanto o arguido for designado como tal, incluindo até ao transito em julgado,
este principio deve ser tido em conta. Nao obstante, sera da nossa opinidao que o nemo tenetur
funciona de forma tanto temporal como intemporal, apenas pelo simples facto de ter relevancia e
utilidade suficientes para que seja sempre relembrado, mesmo quando nao se encontra a ser aplicado.
Por fim, mas ndo menos importante, o ambito material, mediante o qual se define que o direito a ndo
autoincriminacao se vai “relativizando, isto ¢, ficando dependente de concordancia pratica”z=.

Ademais, e em relacao a dupla dimensao assumida pelo nemo tenetur, este enquadra-se tanto na
vertente positiva, como na vertente negativa. Se por um lado a dimensao positiva oferece ao arguido
uma amplitude mais extensa no que toca ao seu direito de se manifestar e intervir durante a audiéncia,
de modo a resguardar o seu direito a defesa e a pronuncia sobre os factos imputados e descritos na
acusacao, por outro lado, a dimensdo negativa compreende que toda esta liberdade oferecida ao
arguido, com a possibilidade de nao se pronunciar sem se sentir impedido para tal, se apresenta como
uma defesa contra o Estado, “vedando todas as tentativas de obtencdo, por meios enganosos ou por
coacdo, de declaracdes autoincriminatorias”=s. Esta distincdo existe, em parte, pela imposicao dos

contributos germanico e norte-americano, que vieram estabelecer as fronteiras entre ambas as

= Acérdao do TRL de 13.07.2021, proc. n.° 190/06.9IDLSB-5, relatado por Cid Geraldo. Disponivel em: https://rb.gy/k1619. Consultado a 21.07.2023.
= Acérddao do TRC de 24.05.2023, proc. n.° 221/18.0GAMIR.C1, relatado por Helena Bolieiro. Disponivel em: https://rb.gy/70uv7. Consultado a
21.07.2023.

= DIAS, Augusto Silva, RAMOS, Vania Costa — Direito a Néo Auto-Inculpacdo (Nemo Tenetur Se lpsum Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional
Portugués. Coimbra. Coimbra Editora. 2009, pp. 22 a

= ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal. 2* Edicao. Coimbra. Gestlegal. 2022, p. 127.
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vertentes, influenciando o nosso ordenamento. Ambos estipularam que existem dois extremos
evidentes: numa primeira perspetiva, proibem-se as inumeras formas involuntarias de colaboracéo do
arguido que possam levar a producao de prova (incluindo “as que resultem de simples aproveitamento
de erro nado induzido pelo Estado e independentemente de terem por objeto declaracdes ou
intervencdes sobre o corpo, obrigacdes de agir ou deveres de omitir”); em contrapartida, existe uma
posicao distinta, que sustenta a sua conviccao ao adotar uma componente negativa do nemo tenetur,
excluindo “as modalidades nao coativas de perturbacéo da liberdade da vontade e todos os atos de
colaboracdo nado verbal”»7. Seja qual for a vertente a avaliar, o objetivo de ambas nunca pode mudar,
na medida em que o arguido nao pode, nem deve, ser equivocado ao ponto de se submeter a sua
autoinculpacdo. Como menciona Manuel da Costa Andrade, o principal a reter sobre esta ideia sera
absorver a nocdo de protecdo que paira sobre este sujeito, para que nunca a sua falta de colaboracéo
sustentada pelo nemo tenetur o desfavoreca em circunstancia algumaze

Destarte, debate-se a questao de o nemo teneturter ou nao um carater absoluto, nas situacdes em
gue 0 mesmo se mostra como relevante. Qualquer direito deve respeitar ndo so as varias normas do
nosso sistema processual penal, mas também as demais leis constitucionais que guiam 0s Nnossos
comportamentos no quotidiano. Fala-se das restricoes aplicaveis a este principio, como excecdes que
poderao ser utilizadas, nao obstante as componentes da autoincriminacao e procura-se ir além do
direito ao siléncio que se enquadra dentro do ambito deste principio. Serdo estas restricdes o caminho

correto a seguir?

1.3. O carater nao absoluto do principio nemo tenetur se ipsum accusare

Todos os pequenos aspetos mencionados até agora culminam, unanimemente, no conhecimento
de que “a garantia contra a autoincriminacdo deve ser perspetivada como instrumento de salvaguarda
da autonomia do arguido na revelacao do seu conhecimento sobre os factos, assegurando-lhe a
decisao exclusiva sobre se e em que medida exterioriza ou transmite aos outros o «conteudo da sua
mente»”. Isto significara que “a eficacia do nemo tenefur ndo se restringe as provas «comunicativas»,
nelas se incluindo nao apenas as declaracdes orais ou escritas (que devem ser livres no momento da

sua producdo), como todas as demais modalidades de revelacdo do pensamento controlados pela

= §|LVA, Sandra Oliveira e — “A liberdade contra a autoincriminacdo no processo penal: breves consideracdes em torno do principio nemo tenetur se ipsum
accusare”, in Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Vol. 1. N°, 80. Porto Alegre. Maio - agosto de 2016, p. 121.

= ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal. 2* Edicao. Coimbra. Gestlegal. 2022, p. 127.
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vontade” ¢, Claro estd que este devera ser avaliado caso a caso; existem algumas limitacdes a
aplicacao do direito a nao autoincriminacao, usualmente reconhecidos quando nos encontramos
perante delitos econdomicos ou de criminalidade organizada, onde se poderao incluir a prestacao e
declaracao de dados pessoais ou entrega de documentos essenciais ao processo, que quando nao
declarados ou entregues poderdo prejudicar o contribuinte e, inevitavelmente, a descoberta da verdade
material. Nao se trata de um raciocinio individualizado, pois é tida em conta a sociedade como um
todo, nomeadamente quando falamos em criminalidade organizada e na protecdo que se deve garantir
a um coletivo de cidadaos face a esse problema com tendéncias crescentes. Determina-se que toda e
qualquer pessoa deve ser tratada como um fim a respeitar, como um ser digno e nunca como um
objeto, mesmo que por vezes isso implique que a investigacdo mude o seu rumo. Com isto poderdo
surgir algumas limitacdes a aplicacao do nemo fenetur, tal como quando se invoca a presuncao de
inocéncia.

Atendendo a necessidade de salvaguarda dos interesses coletivos, ha quem assuma que este
principio deve igualmente ser realcado quando tratamos de crimes economicos, visto que em grande
parte dos processos investigatorios nestas circunstancias as dificuldades em obter elementos de prova
dificultam a jornada e os passos dados simbolizam “violacdes do referido comando, quer pelo uso de
meios de obtencao de prova, dissimulados ou ocultos, quer pela criacao de certos regimes legais cuja
consequéncia pratica, em bom rigor, & obter prova com a autoincriminacao do arguido”, embora o
arguido deva assumir as suas responsabilidades enquanto parte util no processo*®. Na mesma linha,
Andreia Valadares Ferra assume que nao sera adequado restringir “principios constitucionalmente
consagrados como o principio nemo tenetur se [psum accusare para uma justica criminal eficaz, dado
que esta tem de se dotar de meios que lhe permitam obter prova sem prejudicar principios
constitucionalmente garantidos”*. E importante referir, porém, que esta restricio deve ser ponderada
em casos extremos de violacao de direitos fundamentais, tendo em conta que a sua tutela juridico-
constitucional se deve sobrepor a busca incessante pela verdade, para que valores como a dignidade

humana e o direito a um tratamento justo e equitativo ndo sejam esquecidos. Toda e qualquer prova

= g|LVA, Sandra Oliveira e — “Direito ao Siléncio e Deveres de Colaboracdo nos Processos por Delitos Econémico-Financeiros”, /in Revista Julgar. N.° 38.
Coimbra. Edi¢des Almedina. Maio - agosto de 2019, p. 147.

« CONCEICAO, Ana Raquel - “Nemo Tenetur e a colaboracdo premiada (ou a determinagao no exercicio do direito ao siléncio)”, in Criminalidade Organizada
e Econdmica. Perspetivas Juridica, Politica e Criminoldgica. Lisboa. Universidade Lusiada Editora. 2018, p. 160.

« FERRA, Andreia Valadares — “A utilizacdo em processo penal da prova obtida pela Autoridade Tributaria ao abrigo do dever de colaboracéo e o direito a
nédo auto-inculpacao do contribuinte. O Acérdao n.° 298/2019 do Tribunal Constitucional”, /in Revista Juigar Online. Abril de 2020, p. 20. Disponivel em:

https://rb.gy/dhpxh. Consultado a 23.07.2023.
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obtida que va contra o ambito de acao do direito a nao autoincriminacao sera, imperativamente, uma
ofensa a integridade moral de qualquer sujeito processual, acabando por redundar “na degradacao da
pessoa em mero objeto ou instrumento contra si propria numa area onde cabe assegurar a expressao
da plena liberdade e autorresponsabilidade”2,

Resumimos, por isso, o principio nemo tenetur a uma “emanacao normativa da dignidade humana
e do livre desenvolvimento da personalidade”*:. Obriga isto a que nao se sacrifique o arguido para
deste obter 0 que mais se necessita, mesmo que por vezes 0 processo nao atinja o sucesso que tanto
esperava. No seu todo, 0 nemo tenetur € crucial para o sistema judicial, no entanto, nao podemos
considerar o seu carater como absoluto, aplicando-se restricoes ao modo como atua e portanto,
concretizando esta ideia, sera importante analisar como este principio se consagra. Estas limitacoes
devem obedecer a dois requisitos estabelecidos previamente: respeitar o principio da legalidade,
estando dispostas na nossa legislacao, e atender ao principio da proporcionalidade e necessidade, que
0 nosso art. 18° n.°3, da CRP expressamente prevé, visando proteger todos os bens juridicos em
causa, embora estas leis restritivas devam “revestir caracter geral e abstrato”, sem que tenham um
efeito retroativo ou diminuam a extensao de todos os preceitos constitucionais que sejam considerados
para efeitos da restricdo do nemo tenetur.

O nosso CPP adota o art. 61°, n.°6, por forca do qual o arguido se encontra sujeito a “prestar
termo de identidade e residéncia logo que assuma a qualidade de arguido” e a “sujeitar-se a diligéncias
de prova e a medidas de coacdo e garantia patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efetuadas
por entidade competente”, nas alineas c) e d), respetivamente, e perante o qual se reconhece um
carater mais restritivo do direito a nao autoincriminacao. Logo aqui encontramos uma limitacao que
tem vindo a ser confirmada pela jurisprudéncia. Exemplificativamente, a mesma legislacdo assume um
dever de sujeicdo a exames no art. 172°, n.°1=, funcionando esta norma em conjunto com a concecéo
do nosso STJ, que menciona a questao da limitacdo do nemo tenetur no seu acérdao de uniformizacao
de jurisprudéncia n.°14/2014, assumindo que este principio pode efetivamente ser restringido em
algumas ocasides, nomeadamente no que toca a imposicdo que é feita ao arguido para que este
participe em exames e diligéncias Uteis ao processo e a producdo de prova. Neste mesmo acordao,

lembra-nos este tribunal que “o principio da nao-autoincriminacao, enquanto decorréncia da tutela da

« ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal. 2% Edicao. Coimbra. Gestlegal. 2022, p. 132.
« [dem, pp. 137 e 138.
= Este artigo refere que “se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar animal ou coisa que deva ser objeto de exame,

pode ser compelido por deciséo da autoridade judiciaria competente”.
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dignidade humana do arguido, da liberdade de acao e da presuncéo de inocéncia e "critério seguro de
demarcacao e de fronteira entre o processo de estrutura acusatéria e as manifestacdes de processo
inquisitorio" (...) ndo sendo um principio absoluto, "encontra o seu fundamento juridico-constitucional
imediato nas garantias processuais de defesa do arguido, destinadas a assegurar um processo

equitativo"” o que “permitira uma sujeicao do arguido a recolha de elementos de prova, embora esta
restricdo deva estar expressamente prevista na lei e cumprindo os principios da necessidade,
proporcionalidade e adequacao; assim sendo, ainda que se considere a medida idonea esta deve ser
necessaria, ou seja, "perante medidas que oferecem idéntica idoneidade, deve escolher-se a que
ofereca o menor potencial de prejuizo para o visado, mesmo que exija mais tempo para a sua
realizacdo" (...)"xs.

Na opinido de Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, é necessario compreender que “a previsao
legal da obrigatoriedade de sujeicdo a tal exame ou pericia por si sd, ndo possuem, a forca normativa
bastante para modificar a realidade e legitimar a diligéncia probatoria forcada ou coativa”=*. Isto
significara, evidentemente, que apesar de o legislador estabelecer esta sujeicdo, esta ndo deveria ser
meio bastante para realizar esse tipo de pericias. Seria importante que, juntamente com essa
obrigatoriedade, o arguido pudesse consentir todo e qualquer método que lhe fosse aplicado pelas
entidades e autoridades competentes, pois com a sua concordancia “estdo situadas fora do seu circulo
de protecdao as contribuicdes probatorias, sequenciais e auténomas, que o arguido tenha
disponibilizado ou permitido, ou que informacdes prestadas tenham permitido adquirir, possibilitando a
identificacdo e a correspondente aquisicdo probatoria, ou a realizacdo e a pratica e catos processuais
com formato e dimenséo propria na enumeracdo dos meios de prova”*’. Admitir a legitimidade de
determinadas diligéncias passara por reconhecer se serao conciliaveis com o papel do arguido ou se,

ao invés disso, representam uma diminuicdo deste a um mero objeto processual®:. Surgem questdes

« Acordao do STJ n° 14/2014 de 21 de outubro, rec.’ n.° 171/12.3TAFLG.G1-A.S1, relatado por Helena Moniz. Disponivel em: https://rb.gy/5f5z8.
Consultado a 23.07.2023.

= DIAS, Augusto Silva, RAMOS, Vania Costa — Direito a Néo Auto-Inculpacdo (Nemo Tenetur Se lpsum Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional
Portugués. Coimbra. Coimbra Editora. 2009, pp. 23.

= Acérdao do STJ de 05.01.2005, proc. n.® 04P3276, relatado por Henriques Gaspar. Disponivel em: https://rb.gy/p718z. consultado a 23.07.2023.

« Ainda em termos jurisprudenciais, o TC pronunciou-se relativamente a recolha de dados biologicos que se adquiriiam mediante o uso de zaragatoas
bucais, para comparar a outros vestigios encontrados no local do crime, procedimento que teria sido recusado pelos suspeitos. O arguido acabaria por
ceder pouco tempo depois, participando nessa recolha, embora refor¢asse convictamente que ndo concordava com tal ato. Mais tarde, decidiu recorrer
para o TRP com a ideia de que “no direito portugués vigente sé o consentimento livre e esclarecido do arguido pode legitimar a sua submisséo a uma
colheita de vestigios biolégicos para analise de ADN” e o arguido assumiu que, ndo sendo uma recolha consentida, ndo deveria ser validada, chegando a
considera-la ilegal - recurso que veio a ser considerado improcedente pelo TRP. Mediante este caso, o TC formulou a sua deciséo e entendeu “julgar

inconstitucional, por violacdo do disposto nos artigos n.°s 25.°, 26.° e 32.°, n° 4, da Constituicdo, a norma constante do artigo 172.°, n° 1, do Codigo de
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relativas a aplicacao deste principio no que concerne a proporcionalidade da sua intervencado e & nesse
meio que se acolhem solucbes para que se estabeleca um equilibrio entre o verdadeiro objetivo do
direito a nao autoincriminacao e a realizacao da justica, recorrendo-se para isso a lei da ponderacao,
na qual se inserem parametros que “tornam mais premente o interesse estadual na obtencao de
informacéao incriminatoria”, sendo esses tais parametros que intensificam “a necessidade de tutela do
arguido contra a autoincriminacao”®,

Além do mais, como se tem vindo a percecionar, a recolha de vestigios — incluindo para efeitos de
ADN - considera-se como um método que nao sera totalmente certo, embora seja efetivamente cada
vez mais trabalhado e investigado. O TRG, no seu acérddo de 26 de abril de 2021, abordou esta
tematica em concreto e dentro da sua perspetiva assumiu que “ainda que se admita que a colheita
coativa de vestigios bioldgicos para posterior determinacdo de perfis de ADN, possa implicar uma
afetacao, limitacdo ou restricao de direitos fundamentais do individuo sujeito a tal colheita, o uso de tal
meio de obtencao de prova terd de desenvolver-se em torno do conflito entre direitos fundamentais do
arguido e as finalidades do processo penal, entre as quais a procura da verdade material e a realizacao
da justica. A recolha coativa de saliva através de zaragatoa bucal, e posterior utilizacdo do ADN, trata-se
de um meio adequado para a descoberta da verdade material e prossecucdo da finalidade da
realizacao da justica — método pouco invasivo, inexistindo outro menos restritivo para alcancar o
objetivo da comparacdo com os vestigios deixados no interior do veiculo - ndo € excessivo nem
desproporcional para obter a identidade do arguido, ou seja, os beneficios para a investigacao criminal
ultrapassam a ligeira compressao dos direitos fundamentais dos cidadaos. Tal determinacédo coativa
também nao é suscetivel de constituir uma violacdo do principio nemo tenetur se jpsum accusare, no
sentido de que nao pode recair sobre o arguido o dever de se incriminar a si proprio”s*. Apesar desta
opinido, had quem compreenda, ainda assim, que esta colheita feita para verificacdo de material

organico contribuira para a autoincriminacdo de um modo mais eficaz do que qualquer outra

Processo Penal, quando interpretada no sentido de possibilitar, sem autorizagdo do juiz, a colheita coativa de vestigios biolégicos de um arguido para
determinacdo do seu perfil genético, quando este ultimo tenha manifestado a sua expressa recusa em colaborar ou permitir tal colheita” e
“consequencialmente, julgar inconstitucional, por violacdo do disposto no artigo 32.°, n° 4, da Constituicdo, a norma constante do artigo 126°, n°s 1, 2
alineas a) e c) e 3, do Cddigo de Processo Penal, quando interpretada em termos de considerar valida e, por conseguinte, suscetivel de ulterior utilizacao e
valoracdo a prova obtida através da colheita realizada nos moldes descritos na alinea anterior”. Acoérdao do TC n.°155/2007 de 02.03.2007, proc. n.°
695/06, 3? Seccao, relatado por Gil Galvao. Disponivel em: https://rb.gy/8jf7z. Consultado a 24.07.2023.

= §|LVA, Sandra Oliveira e — “Direito ao Siléncio e Deveres de Colaboracdo nos Processos por Delitos Econémico-Financeiros”, /in Revista Julgar. N.° 38.
Coimbra. Edi¢des Almedina. Maio - agosto de 2019, p. 144.

= Acérddo do TRG de 26.04.2021, proc. n.° 843/19.1GAVNF-A.G1, relatado por Céndida Martinho. Disponivel em: https://rb.gy/eziwd. Consultado a
24.07.2023.
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declaracao que o arguido possa divulgar em plena audiéncia, posicao que vai ao encontro da nossa
linha de pensamento. Se os vestigios recolhidos através de um exame ou diligéncia para identificacao
de ADN ndo sao absoluta e totalmente certos em resultado, o resultado tanto podera ser incriminatorio,
como o inverso se podera verificar e essa hipdtese cinquenta-cinquenta tem plena capacidade para
construir uma incriminacdo indesejada pelo arguido. Se ha essa facilidade, entado esta colheita arrisca-
se a ter indole acusatdrio.

Certamente que as restricdes aplicadas ao direito a ndo autoincriminacdo serdo pensadas para
promover uma correta utilizacdo deste principio e resguardar direitos fundamentais, mas sera que
colocar o arguido nesta posicao de sujeicao a varios tipos de exames e recolhas nao estara a quebrar a
barreira entre o0 seu direito a nao autoincriminacao e a descoberta da verdade material? De certo modo,
concordamos que sim, embora seja 6bvia a importancia que estes procedimentos detém para o
processo e para a acumulacdo de provas, facilitando assim os restantes atos processuais e embora
seja pertinente relembrar que estes métodos apenas serao tidos em conta caso ndo desonrem
requisitos vitais, o que poderia levar a um desrespeito pelos valores constitucionalmente previstos.
Apesar disso, reconhecemos que a justica e os valores que a acompanham nao adquirem um valor
absoluto por esse motivo exatamente, para que nao se vivenciem momentos de desrespeito pela nossa
legislacdo, principalmente pela nossa Constituicdo. E absolutamente imprescindivel que o sistema
judicial tenha um olhar atento sobre possiveis atagues ao nosso ordenamento e, acima de tudo, ao
arguido, principalmente quando se encontram em causa o respeito pela integridade e a defesa da

privacidade e presuncao de inocéncia, dentro de um processo equitativo e justo.

2. Aligacao do nemo tenetur se ipsum accusare com os demais principios processuais e

constitucionais

O funcionamento do nemo tenetur ndo se baseia apenas no seu proprio ambito e contetdo. E
bastante comum que atue em conjunto com tantos outros direitos e principios que, inevitavelmente,

criam um ambiente propicio a protecdo do arguido e da sua posicdo enquanto sujeito processual. O

= “Mostram-se aceitaveis e legitimadas se estiverem legalmente previstas (i), perseguirem uma finalidade legitima (i), mostrarem-se proporcionais entre a
restricdo dos direito fundamentais em causa (integridade pessoal; intimidade, autodeterminacéo informativa) e os fins perseguidos (iii), revelando-se
idoneas (a), necessarias (b) e na justa medida (c). Para o efeito essas intervencdes corporais devem ser judicialmente determinadas (iv) e estar
devidamente motivadas (v),. ndo sendo admissiveis quando corresponderem, na sua execucdo, a tratamentos desumanos ou degradantes (vi), optando-se,
neste casos e em sua substituicdo, por qualquer outra mostra de fluido organico que possa ser devidamente recolhida para determinacdo do ADN (vii)".
Acérdao do TRP de 10.07.2013., proc. n.° 1728/12.8JAPRT.P1, relatado por Joaquim Gomes. Disponivel em: https://rb.gy/vbeg5. Consultado a
24.07.2023.
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caso mais conhecido sera o do direito ao siléncio. Embora possam surgir da mesma fonte ou base
ideoldgica, o direito ao siléncio e o direito a nao autoincriminacao apresentam-se de maneiras distintas,
pelo facto de o direito ao siléncio permitir ao arguido nao responder a qualquer pergunta que lhe seja
proposta durante a audiéncia, enquanto o direito a nao autoincriminacao, por sua vez, permite ao
arguido ndo responder e, ao mesmo tempo, “nao entregar, ndo fornecer material incriminatorio” que o
possa prejudicar. Ambos se encontram intrinsecamente interligados, pois “néo lhe sendo reconhecivel
o direito a manter-se em siléncio, o arguido seria obviamente obrigado a pronunciar-se revelando
informacdes que o podem eventualmente prejudicar na medida em que contribuem para a sua
condenacao”2,

A posicao de diferenciacdo de ambos os direitos parece-nos inteligente, visto que o direito a nao
autoincriminacao tera uma amplitude maior e portanto equiparar ambos seria “reduzir o seu ambito e
a sua dimensao”, considerando ainda que o nemo fenetur englobara varias formas de autoinculpacao e
nao apenas a inexisténcia de colaboracéo por parte do arguido, relativamente as declaracdes que este
podera prestar::, Nas palavras de Liliana da Silva Sa relativamente ao direito ao siléncio e as pequenas
diferencas que o separam do direito a ndo autoincriminacdo, a autora assume que “a redacdo do
referido artigo 61.° [do CPP] sugere um direito restrito aos casos em que o arguido é solicitado a
prestar declaracdes verbais. Ou seja, a ndo autoincriminacdo parece estar arredada quando esteja em
causa a prova obtida por outros meios, v.g a exibicao de documentos”:¢. Neste topico, para a
jurisprudéncia nacional, o TRL menciona que o principio nemo tenetur “nao se restringe ao mero
direito ao siléncio, - artigo 61°, n.° 1, alinea d) CPP, mas abrange de uma forma ampla o direito de a
pessoa nao ser obrigada a apresentar elementos que provem a sua culpabilidade. Trata-se em todo o
caso de um direito que nao ¢é absoluto e que se deve entender como sujeito a ponderacao com outros
interesses e com deveres de colaboracao”#s. Todas estas ponderaces vao ao encontro da opiniao
maioritaria, o que nos leva a concluir que o direito ao siléncio podera ser um dos ramos mais
importantes do direito @ ndo autoincriminacdo, embora possa agir por si mesmo, sem influéncia de

outrem. Ha quem entenda, entretanto, que o direito ao siléncio, constitucional e processualmente

= DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa — Supervisdo. Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova.
Coimbra. Edi¢des Almedina. 2009, pp. 37 e 38.

= SATULA, Benja — “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare. Direito ou Principio?”, in JURIS. Vol. 1. N.°2. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. Janeiro de 2016,
p. 15.

=+ SA, Liliana da Silva — “O Dever de Cooperacdo Versus o Direito a N&o Auto-Incriminacéo”, /in Revista do Ministério Publico. N.° 107. Ano 27. Lisboa.
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico. Julho — setembro de 2006, p. 136.

= Acordao do TRL de 14.03.2018, proc. n° 483/15.4IDLSB.L1-3, relatado por Jodo Lee Ferreira. Disponivel em: https://shorturl.at/cfixV. Consultado a
24.07.2023.
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previsto, “constitui assim o nucleo quase absoluto do nemo fenetur’, sendo que no nosso sistema
processual penal, um grupo variado e amplo de individuos podem ser detentores do direito ao siléncio,
principalmente o arguido, juntamente com todos aqueles que se encontrarem numa posicao
desconfortavel onde sdo “orientadas ou pressionadas por agentes da administracao da justica penal a
declararem contra si mesmas'"*. Em suma, ndo obstante as diferencas entre ambos, os direitos ao
siléncio e a ndo autoincriminacdo “devem considerar-se incluidos nas garantias de defesa que o
processo penal deve assegurar (artigo 32.°, n.° 1, da Constituicdo), ndo deixando estes direitos
processuais de proteger mediata ou reflexamente a dignidade da pessoa humana e outros direitos
fundamentais com ela conexos, como sejam os direitos a integridade pessoal, ao livre desenvolvimento
da personalidade e a privacidade, nao se revelando necessario, para sustentar o acolhimento
constitucional, o recurso a parametros mais genéricos ou distantes como o direito ao processo
equitativo (artigo 20.°, n.° 4, da Constituicdo) ou a presuncdo de inocéncia (artigo 32.°, n.° 2, da
Constituicdo) .

No que aos fundamentos do nemo tenetfur concerne, e para que se crie a ponte entre este e o
principio da presuncao de inocéncia, verifiqguem-se duas teses a ter em consideracado. A primeira, de
seu nome substancialista, alude que o foco principal deste consiste na dignidade humana, na
integridade pessoal do agente e no desenvolvimento da sua personalidade, enquanto a segunda,
denominada por corrente processualista, trata de acolher como ponto central do nemo tenetur as
garantias processuais das quais o arguido beneficia ao longo do processo, detalhadamente expressas
em texto constitucional e que se relacionam com a presuncao de inocéncia®s. A tese processualista
protege, simultaneamente, esses direitos fundamentais, apenas ndo serdo o cerne da sua acdo, sendo
esta a corrente que a doutrina maioritaria e o nosso TC escolhem seguir:®. Isto porque a nossa
doutrina e a jurisprudéncia assumem sem qualquer obstaculo o carater constitucional deste principio,
sem que se elimine a perspetiva processual das garantias e portanto, nesse sentido, “o privilégio

parece ter mais que ver com questdes processuais (aspirante a garantir um fair fria) do que

= DIAS, Augusto Silva, RAMOS, Vania Costa — Direito a Néo Auto-Inculpacdo (Nemo Tenetur Se lpsum Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional
Portugués. Coimbra. Coimbra Editora. 2009, pp. 20 e 21.

= Acérdao do TC n.° 340/2013 de 17.06.2013, proc. n.° 817/12, 2.* Seccéo, relatado por Jodo Cura Mariano. Disponivel em: https://rb.gy/usr43.
Consultado a 24.07.2023.

= SATULA, Benja — “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare. Direito ou Principio?”, in JURIS. Vol. 1. N.°2. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. Janeiro de 2016,
p, p. 20.

= “Reconhecer-se que estes direitos processuais sdo um meio ou forma de concretizar um determinado direito fundamental nao implica que este seja o
seu fundamento direto e imediato”. DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa, PINTO, Frederico de Lacerda da Costa — Supervisdo. Direito ao

Siléncio e Legalidade da Prova. Coimbra. Edicdes Almedina. 2009, p. 41.
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substantivas”=». Além do mais, depreendemos que o nemo tenetur pode conter em si um lado material
(ou substantivo) ou processual, sendo este Gltimo considerado como aceitavel no nosso ordenamento
juridico. Nesta caracteristica processual, o direito a nao autoinculpacao e o direito ao siléncio
configuram-se como uma “projecdo da estrutura acusatdria do processo e das garantias de defesa”,
até porque o sentido relativo a vertente processual pode também passar por se relacionar com dois
principios elementares do nosso processo penal: o principio da presuncédo de inocéncia e o principio do
processo equitativoz:,

Relativamente ao primeiro, que a nosso ver podera ser considerado como um corolario do nemo
fenetur, & pertinente averiguar o que 0s une e 0 que o separa. Por um lado, o direito a nao
autoinculpacao implica que o arguido possa nao prestar declaracbes ou agir mediante a sua
incriminacao, enquanto a presuncao de inocéncia implica que se essas duas opc¢des “ndo forem pelo
arguido afastadas e nao se provar que, efetivamente é culpado (e a sentenca que o fizer ndo transitar
em julgado) entdo, terd que ser tratado como inocente”. Posto isto, assumimos que este primeiro
direito podera beneficiar a construcdo deste segundo principio2. J& para o principio do processo
equitativo®=, defende-se que compreender as pecas do funcionamento do nemo tenetur, bem como o
modo como o seu conteudo se estende e tudo aquilo que alcanca e/ou ambiciona alcancar, é
importante para se reconhecer a ligacao existente entre ambos. Acima de tudo, o direito a nao
autoincriminacao assume que o processo penal devera ser sempre equitativo para todos os cidadaos,

garantindo que os direitos do arguido que acolhe se mantém intactos e respeitados e isso interliga-se,

= PINTO, Lara Sofia — “Privilégio contra a auto-incriminacéo versus colaboracéo do arguido. Case study: revelacdo coativa da password para desencriptagao
de dados - resistance is futile?”, in Prova Criminal e Direifo de Defesa - Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal.
Coimbra. Edi¢des Almedina. 2010, p. 107.

= DIAS, Augusto Silva, RAMOS, Vania Costa — Direito a Ndo Auto-Inculpacdo (Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional
Portugués. Coimbra. Coimbra Editora. 2009, p. 15.

= MELRO, Ana — “O principio nemo tenetur se jpsum accusare e 0os meios de obtencdo de prova na lei do cibercrime”, in Revista Brasileira de Direito
Processual Penal. Vol. 9. N.°2. Porto Alegre/RS. Maio - agosto de 2023, p. 986. Disponivel em: https://shorturl.at/abFSW.

= "0 conceito de processo equitativo € um principio fundamental de qualquer sociedade democratica, profundamente imbricado com o Estado de Direito
(rule of law), ndo havendo fundamento para qualquer interpretacéo restritiva e que visa, acima de tudo, defendendo os interesses das partes e os proprios
da administracdo da justica, que os litigantes possam apresentar o seu caso ao tribunal de uma forma efetiva; tem como significado basico que as partes
na causa tém o direito de apresentar todas as observacées que entendam relevantes para a apreciacdo do pleito as quais devem ser adequadamente
analisadas pelo tribunal, que tem o dever de efetuar um exame criterioso e diligente das pretensdes, argumentos e provas apresentados pelas partes e que
a justeza (fairness) da administracdo da justica, além de substantiva, se mostre aparente (justice must not only be done, it must also be seen to be done).
Entre as varias concretizacdes do processo equitativo resulta, desde logo pela propria designacdo (aqui na sua expressdo em lingua inglesa: fair hearing),
que a resolucao do pleito sé possa ser levada a cabo por alguém que tenha acesso ao que foi exposto pelas partes; o que, no caso da fixacdo da matéria
de facto, significa alguém que tem acesso direto a todas as provas (ou seja, tal como elas foram produzidas perante o tribunal, sem qualquer mediacao
pessoal ou tecnolégica”. Acérddo do TRL de 16.02.2016, proc. n.° 176/06.3TNLSB.L2-1, relatado por Rijo Ferreira. Disponivel em:
https://shorturl.at/eoCF2. Consultado a 24.07.2023.

97


https://shorturl.at/abFSW
https://shorturl.at/eoCF2

de igual forma, ao principio de presuncao de inocéncia. Por todos este motivos, a nossa doutrina tem
vindo a definir que a escolha do arguido de ndo prestar declaracoes, isto &, a ndo fornecer dados que o
incriminem, sera uma consequéncia do principio da presuncdo de inocéncia; de uma forma ou de
outra, todos estes principios se encontram interligados entre si. Manuel Augusto Barros Lopes intervém
nesta tematica e tem dito que, através da sua funcdo de salvaguarda, “a presuncédo de inocéncia
mantém-se, até prova em contrario, como um dos direitos fundamentais dos arguidos ou suspeitos.
Num processo penal, em que todo o 6nus da prova recai sobre a acusacao, o arguido tem o direito de
guardar siléncio e, falando em sua defesa, tem o direito de ndo se autoincriminar. Existindo violacdo do
direito de guardar siléncio ou do direito de nao se autoincriminar, os direitos de defesa e a equidade do
processo devem ser assegurados e tidos em conta na apreciacado das declaracdées em causa. O que se
complementa com existéncia de vias de recurso efetivas em caso de violacdo destes direitos”=+.

Nao podemos deixar de parte o direito a defesa inerente ao principio do contraditério. Ndo é
novidade que este oferece ao arguido a chance de manifestar as suas opinides e de se pronunciar
durante a audiéncia sobre os factos presentes na acusacdo e que este sujeito processual tera, por
conseguinte, a possibilidade de prestar declaracées. O nemo tenetur, no entanto, acolhe a
oportunidade de o arguido ndo o fazer, de se remeter ao siléncio, de ndo se autoinculpar. Parece-nos
claro que existe uma diferenca entre ambos e que o arguido tera de tomar a decisdo que melhor lhe
aprouver, mas € igualmente certo que a partir do momento em que o arguido abdica do direito ao
siléncio, o principio que defende o contraditorio entra em cena, para garantir que, dentro dos limites, a
defesa do arguido se mantém, isto porque o arguido podera decidir prestar as declaracdes necessarias
e isso nao implicar automaticamente que o mesmo se autoincrimine. Havera essa hipotese?
Certamente. Mas também se podera observar o oposto.

Em jeito de conclusdo, formula-se a opinido de que o nemo ftenefur deve coexistir com outros
principios que o possam beneficiar e para que, em conjunto, respeitem o arguido durante todo o
processo, pois como bem compreendemos — e muitas vezes referimos — os seus direitos serao tao (ou
mais) importantes do que os seus deveres. O direito ao siléncio, a presuncao de inocéncia e o principio
do contraditério, com os quais estamos tao familiarizados, importam para qualquer fase do processo e
a sua ligacdo ao direito a ndo autoincriminacdo é fundamental para um bom funcionamento deste,
guanto mais ndo seja para que, na sua auséncia, o arguido veja as suas garantias resguardadas, sem

nunca olvidar que “seria flagrante abuso de direito ndo contemplar a garantia de que o acusado néo é

= | OPES, Manuel Augusto Barros — “A presuncéo de inocéncia como regra de tratamento e regra de juizo probatério”, in Revista Juridica Portucalense. N.°

31. Porto. Universidade Portucalense. Outubro de 2022, p. 174.
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obrigado a produzir provas contra si; cabendo a quem denuncia a conduta tipica, ao menos, a sua
comprovacao, visto que o acusado nao precisa provar que ndo o fez, ja que goza de presuncdo de
inocéncia, assegurada constitucionalmente, com respaldo em outras garantias e direitos como o

contraditério, a ampla defesa e afins”z,

3. AS DECLARACOES DO ARGUIDO E O DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAO:
VANTAGEM OU INCONVENIENCIA?

Chegando até aqui, cabe-nos perceber como funcionam verdadeiramente as declaraces do
arguido enquanto faca de dois gumes. Escolher prestar as informacdes que se encontram sob o seu
conhecimento acarreta a possibilidade de estas serem autoincriminatdrias e levarem o arguido a sofrer
as consequéncias da sentenca. Optar por colaborar é igualmente descartar a protecao que lhe é
garantida pelo direito ao siléncio. Estes dados nunca devem ser obtidos mediante coacao durante o
decurso do processo penal, assim como bem entende a nossa legislacdo, embora a proibicao de
obtencao coativa de declaracdes que possam vir a ter carater comprometedor ndo seja um conceito
fundado apenas em tempos recentes. Para a doutrina anglo-saxdnica, a teoria “fuit of the poisonous
tree” implicava que os “meios probatérios obtidos por forca do dever de colaboracdo do contribuinte, e
em violacdo dos direitos fundamentais” contaminariam “todos os outros que se baseiam, direta ou
indiretamente, nessas provas ilicitas, pois sé assim estara assegurada a sua total ineficacia no
processo”#¢, o que equivale a nocao de que a protecdo que ronda o direito a ndo autoincriminacao
deve ser pensada para salvaguardar o arguido, funcionando como um instrumento para assegurar os
limites perante os quais o este ultimo se pronuncia e transmite ao tribunal tudo aquilo que sabe. As
declaracbes do arguido podem ser vistas como um contributo para a administracado da justica,
podendo, inclusive, ser utilizadas como meio de prova admissivel no nosso ordenamento. Porém,
perpetuar a existéncia de um dever de colaboracao pode ir contra a liberdade deste sujeito processual
e afetar a forma como este se decide pronunciar, pois tal como tem sido exposto ao longo da nossa

dissertacao, o arguido, enquanto sujeito processual, além de deveres tem também direitos.

= FILHO, Augusto Martinez Perez, NAVES, Raul Riul, PEREZ, Augusto Martinez — “Reflexdes sobre o alcance do direito ao siléncio e nao autoincriminacao”, in
Revista Brasileira Multidisciplinar. Vol. 26. N.°1. Sdo Paulo. Janeiro - abril de 2023, pp. 50 e 51. Disponivel em: https://rb.gy/pndbo. Consultado a
24.07.2023.

= A, Liliana da Silva — “O Dever de Cooperacdo Versus o Direito a N&o Auto-Incriminacéo”, /in Revista do Ministério Publico. N.° 107. Ano 27. Lisboa.

Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico. Julho — setembro de 2006, p. 134.
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Urge-nos saber ainda se, no que toca as declaracoes do arguido, sera mais pertinente considerar o
nemo tenefur como um privilégio e um direito ou apenas como um “mero” principio. Revestido de
dimensfes que apoiam a ndo autoincriminacdo, o nemo tenetur decorre da defesa dos direitos do
arguido, nomeadamente o direito a que este nao se autoinculpe, interligando-se com outros direitos
fundamentais ja referidos supra, mais propriamente com a salvaguarda da sua liberdade e dignidade
pessoal. Neste contexto, sera viavel pensar neste como um principio que, apesar de nao se encontrar
expressamente previsto, detém uma presenca no sistema juridico aceite por unanimidade e que
cumpre o proposito de auxiliar o arguido no processo penal, sendo composto por valores ético-morais
inseridos no nosso ordenamento. Na teoria, o nemo tenetur é definido como um principio fundamental
em inumeros sistemas juridicos, mas na nossa perspetiva fara todo o sentido que se considere como
um direito. Pensemos no nemo tenetur como um dos meios de defesa que se encontram a disposicao
do arguido em qualquer altura. Se o arguido pode recorrer a defesa por terceiros — ou seja, através de
um defensor — e, do mesmo modo, a auto defesa, significara isso que a autoincriminacdo se incluira
nesse leque e portanto se essa sera um direito, parece-nos que o nemo fenetur o sera igualmente,
concretizando-se num direito a ndo se pronunciar, num direito a proteger-se face a justica, num direito
a ser presumido como inocente até prova em contrario e num direito de ndo se assumir como culpado.

Deste modo, podemos entender que a colaboracao do arguido se trata de um procedimento
excecional e ndao de uma regra a cumprir, “s6 havendo colaboracao exigivel ao arguido na medida em
que haja uma lei expressa nesse sentido (que excecione concretamente o principio nemo tenetur)=".
Assim, as declaracdes do arguido constituem um elemento de prova extremamente importante no
processo e encontram-se rodeadas de garantias das quais poderd beneficiar, embora ndo nos
possamos obliterar que as informacdes adquiridas mediante a suas pronuncia serdo ainda mais
valiosas se forem realizadas espontaneamente e, principalmente, sem bases coativas, devendo sempre
ser fornecidas dentro da livre vontade deste individuo. O interrogatdrio que se segue em julgamento
face as declaracoes do arguido permitira construir um raciocinio logico através do qual tudo fara mais
sentido, na esperanca de se chegar a uma conclusao solida, nao obstante o cuidado que deve ser tido
em conta no momento em que as questdes sao colocadas ao arguido, nao sé por motivos éticos, mas
também porque as perguntas que lhe sdo apresentadas nao devem induzir a que 0 mesmo proceda a

uma autoincriminacao.

= PINTO, Lara Sofia — “Privilégio contra a auto-incriminacdo versus colaboracdo do arguido. Case study: revelacdo coativa da password para desencriptacéo
de dados - resistance is futile?”, /n Prova Criminal e Direifo de Defesa — Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal.

Coimbra. Edicoes Almedina. 2010, pp. 110 e 111.

100



Por essa razdo, sera util a instalacdo de ferramentas e/ou mecanismos que se considerem
“adequados a garantir ao arguido o conhecimento dos seus direitos e a emprestar-lhes consisténcia e
efetividade” *#, garantindo-lhe o seu direito a defesa, no momento anterior ao interrogatorio e no
decorrer do mesmo. Na opiniao de Figueiredo Dias, qualquer que seja o interrogatorio realizado ao
arguido, devera ser “revestido de todas as garantias devidas ao arguido como sujeito do processo - e
constitui nessa medida e naquela outra em que tem de respeitar a inteira liberdade de declaracao do
arguido, uma expressao do seu direito de defesa ou se quisermos, um meio de defesa”, ressalvando o
autor, corretamente, que “qualquer dos interrogatorios visa contribuir para o esclarecimento da
verdade material, podendo nesta medida legitimamente reputar-se um meio de prova”, opiniao que é
defendida de modo semelhante por Cavaleiro de Ferreira, que assume este interrogatério como um
meio de defesa e ndo apenas um meio de prova admissivel»=0, Qutra autora que adota esta doutrina é
Isabel Oneto, ensinando-nos que “a natureza das declaracdes de arguido como meio de prova é uma
decorréncia do seu direito de defesa. Nesta medida, ndo ¢ indiferente 0 momento processual em que
tais declaracdes sdo prestadas, tendo em conta que o direito de defesa acompanha o arguido desde a
sua constituicao e pode ser exercido sempre que o arguido assim o entenda”.

Em circunstancia alguma podera o arguido sair prejudicado se o direito ao siléncio for a sua opcao,
mas de igual forma este ndo devera ser forcado ou enganado a colaborar, pois se assim fosse,
preceitos constitucionais estariam a ser desvalorizados. Por conseguinte, garantir uma boa execucao
do interrogatorio é permitir ao arguido defender-se e ponderar sobre as suas proprias declaracoes.
Além disso, ndo podemos nunca ignorar que o arguido, uma vez acusado pelo Ministério Publico, pode
exercer o direito ao siléncio, sendo, necessariamente, informado sobre o seu alcance e consequéncias.

O arguido é detentor de um direito de opcéo, na medida em que é escolha sua responder as questdes

= S|LVA, Sandra Oliveira e — O Arguido Como Meio de Prova contra Si Mesmo. Coimbra. Edicdes Almedina. 2019, p. 357.

= RISTORI, Adriana Dias Paes — Sobre o Siléncio do Arguido no Interrogatdrio no Processo Penal Portugués. Coimbra. Edi¢des Almedina. 2007, p. 120.

= Cfr.: Acérdao do TRE de 09.10.2012, proc. n.° 199/11.0 GDFAR.E1, relatado por Ana Barata Brito. Neste, admite-se que “o inquérito ideal seria aquele
em que o crime é investigado sem necessidade de recurso a meios de prova e de obtencdo de prova restritivos de direitos fundamentais, e sem
necessidade de sujeicdo do arguido a medida de coagéo para além do TIR”. Disponivel em: https://rb.gy/i53uh. Veja-se também o acordao do TRC de
15.10.2008, com o proc. n.° 400/06.2GCAVR.C1, relatado por Jorge Goncalves, onde no sumario se Ié: “o interrogatorio do arguido constitui um meio de
prova e/ou o exercicio do seu direito de defesa. Germano Marques da Silva (Curso de Processo Penal, Il, edicdo de 2008, p. 197) reconhece as
declaracdées do arguido, em qualquer das fases do processo, uma dupla natureza: de meio de prova e de meio de defesa”. Disponivel em:
https://shorturl.at/logL4. Ambos consultados a 25.07.2023.

= ONETO, Isabel — “As Declaracées do Arguido e a Estrutura Acusatdria Do Processo Penal Portugués”, in ULP Law Review - Revista de Direito da ULP. Vol.
2. N.°2. Porto. Universidade Lusofona do Porto. 2013, p. 168. Alude igualmente que “a menor capacidade de intervencdo do defensor em interrogatorio
de arguido perante autoridade judiciaria sempre constituira uma limitacdo ao pleno exercicio pelo arguido do seu direito de defesa, atendendo em

particular a circunstancia de ter sido elevada a categoria de meio de prova admissivel em audiéncia a leitura dessas suas declaracdes”. /dem, p. 171.
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colocadas pelas entidades, acerca dos factos de que o mesmo vem acusado2. O direito ao siléncio é
tratado com um privilégio contra a autoincriminacéo e por isso, neste sentido, a pergunta que se coloca
quando nos deparamos com esta problematica e que deu origem a elaboracdo do presente estudo
prende-se com a vantagem existente aquando da opcao pelo arguido de ndo exercer o direito ao
siléncio. A verdade é que a resposta a esta questdo ndo é tao linear como aparenta ser, sendo
necessario olhar criticamente para a estrutura da fase de julgamento, sendo esta a fase nobre do
processo penal, na qual, como frequentemente se diz, se colocam todas as cartas em cima da mesa.

Caso o arguido opte por prestar declaracdes:, participando, desta forma, ativamente para a
descoberta da verdade material, pode dar-se o caso de o mesmo, ainda que nao intencionalmente, se
autoincriminar, na medida em que as suas declaracées, juntamente com a restante prova produzida na
audiéncia de julgamento (e nas outras fases processuais como € o caso dos autos de reconhecimento,
entre outros, que transitam para as fases subsequentes), podem formar no juiz a conviccado de que os
factos de que o arguido vem acusado se vém efetivamente a dar como provados, conduzindo, portanto,
a contencdo do mesmo. Acrescenta-se ainda que esta faculdade conferida ao arguido pode ser por ele
exercida durante qualguer momento da audiéncia, conforme dita o n°l, do artigo 343°, do CPP,
mesmo apos terminada toda a producao de prova. Assim, este sujeito processual opta por colaborar
em detrimento do ndo exercicio do direito ao siléncio, que lhe é conferido constitucionalmente. Ainda
neste ponto, importa, ainda que de modo muito sintetizado, frisar novamente que, em momento
algum, podem estas declaracdes ser obtidas mediante coacao ou forca, sob pena de estarmos perante
prova ilegal, desencadeando-se o chamado efeito domind da ilegalidade da prova<.

Por outro lado, pode o arguido, em audiéncia de julgamento, remeter-se ao siléncio, ndo podendo
esta opcdo ser valorada pelo tribunal de forma negativa, uma vez que se limita a exercer um direito que
¢ proprio do seu estatuto processual. Destarte, a opcao pelo siléncio pode trazer consequéncias para o
arguido, desde logo pelo facto de este ndo esclarecer factos e situacdes de que tem conhecimento
direto e pessoal, “ficando arredadas a confissdo espontanea e o arrependimento, circunstancias que

sao especialmente relevantes na medida da pena”:. Desta forma, uma vez exercendo o direito ao

= Como bem sabemos, em processo penal, a acusacao formulada pelo Ministério Publico serve de base para a audiéncia de julgamento, sendo que a
convicgdo do juiz de julgamento para absolver ou condenar o arguido € o resultado da prova realizada nesta fase, respeitando-se assim a estrutura
acusatodria do processo.

= (O CPP exige que o arguido preste declaracdes numa situacdo que descreve como “estando livre na sua pessoa”, tal como estabelecem os termos do art.
140°, n°1.

= Cfr.: art. 126° do CPP.

= Acérddo do STJ de 20.12.2007, proc. n.® 06P775, relatado por Arménio Sottomayor. Disponivel em: https://shorturl.at/gmsul. Consultado a
25.07.2023.
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siléncio, ndo pode o mesmo arguido reclamar de que foi prejudicado pelo seu siléncio. Colocadas em
cima da mesa ambas as opcdes que estdo na faculdade do arguido, qual serd a opcdo correta ou a
que melhor se coaduna com a posicdo deste sujeito processual?

O impacto que a colaboracdo do arguido pode ter durante o processo pode ser efetivamente
significativo para o seu andamento. Colaborar podera trazer as suas consequéncias, quer sejam estas
positivas ou negativas, o que ira sempre depender de caso para caso e da forma como se lida com
essas mesmas declaracoes. Deve-se, assim, meditar acerca de possiveis pontos que nunca perderao o
seu valor, desde a possibilidade de atenuacdo de pena, até a aceleracao do desenrolar do processo e
poupanca de meios e recursos processuais para que a verdade dos factos seja, por fim, revelada.
Entretanto, note-se que o arguido deve ser corretamente guiado pelas entidades competentes e pelo
seu defensor, para que nao caia no erro de confessar e incriminar-se a si mesmo, sem que antes se
apercebesse desse desfecho, ainda para mais se essa autoincriminacdo tornar a sua pena mais
pesada e restrita. Como mencionamos anteriormente, em varios ordenamentos juridicos existe a
possibilidade de o arguido ser recompensado de uma forma ou de outra caso confesse os factos,
resultando esta confissdo em beneficios substanciais como a reducdo de pena, ou até ficar bem visto
perante a justica, sendo isso considerado para situacdes futuras em que o arguido possa estar
envolvido.

Finalizamos, convictos de que as declaracoes do arguido, quando transmitidas ao tribunal, serao
bastante Uteis — para a celeridade do processo, para a descoberta da verdade material e para a
possibilidade de o arguido conjugar os seus direitos com vantagens que pode acumular caso colabore
com a justica. Se houver provas inequivocas e arrecadadas contra si, praticar o seu direito ao siléncio
ndo sera o suficiente. Assim sendo, confessar e prestar declaracdes poderao trazer, a longo prazo, 0s

proveitos que o arguido tdo bem conhece.
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CONCLUSAO

Resta-nos fazer uma sucinta analise de todos os topicos que mencionamos até aqui, passando um
pouco por todas as questdes abordadas. Pensamos no processo penal como um sistema de modelo
acusatério, que funciona conjuntamente com o principio da investigacao e que se prende pela
realizacdo correta da justica, preservando a dignidade dos sujeitos processuais €, em termos mais
amplos, de toda uma sociedade onde cada individuo merece ver resguardados os seus valores e
direitos, que a nossa Constituicao acolhe de forma tao humana. E nesta ligacao existente entre a nossa
lei soberana e a salvaguarda destes aspetos, que o art. 32°, n.°5 dessa mesma legislacdo menciona as
garantias processuais que dirao igualmente respeito ao arguido, figura primordial da nossa dissertacao.
Nesta norma, o direito a defesa, o direito a presuncao de inocéncia e o direito a oralidade e imediacao
encontram-se presentes de forma fixa, o que implica que devem ser seguidos a regra, sem que se
adote qualquer método coativo para tentar que a verdade seja descoberta. Todos estes direitos,
enquadrados em principios imprescindiveis, oferecem ao arguido uma defesa propria no decorrer do
processo, de forma a preservar a possibilidade de este ultimo se manifestar e dar a sua opiniao, de ser
ouvido, de ser presumido como nao culpado até que se prove o oposto e de poder ser defendido e
defender-se a si mesmo, em qualquer ocorréncia.

Sabemos no entanto, e como mencionamos por varias vezes, que o arguido podera ser “inserido”
no grupo dos meios de prova admissiveis no nosso ordenamento juridico e para isso as suas
declaracdes, quando prestadas, poderao fornecer as bases necessarias para tal; o0 mesmo se dira para
a colheita de vestigios feita através de exames. Do mesmo modo, o siléncio ¢ um dos caminhos que
podera também escolher, embora esta decisdo nao o deva prejudicar, nem beneficiar; apenas garantir
que o seu direito & nao autoincriminacao seja uma arma de defesa. Pese embora este tenha os seus
deveres perante o tribunal, os direitos do arguido sdo tdo ou mais importantes, enquanto pessoa e
enquanto sujeito com estatuto processual adquirido desde cedo. Podera abdicar do seu direito ao
siléncio, se proceder a confissdo dos factos que lhe sado imputados, demonstrando inclusive
arrependimento pelos mesmos ou, em certos casos, aproveitando a delacao premiada, destarte o facto
de esta nem sempre ser aceite no nosso ordenamento juridico, nao de forma consensual pelo menos.

Esta hipotese de se proteger, optando por nao prestar declaracdes ou ndo se sujeitar a
determinadas diligéncias, leva-o até ao principio nemo tenetur se [psum accusare. Designado para
englobar em si tanto o direito ao siléncio, como a nao autoincriminacao, este principio ronda ja

inimeros povos e ordenamentos, tanto na Common Law, como na Civil Law, sempre com a ideia
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unanime de que o foco serad o arguido e a sua posicao fragil no processo. Define-se portanto como o
principio mediante o qual “ninguém ¢ obrigado a autoincriminar-se ou a contribuir para a sua propria
condenacao, o0 que, no essencial, corresponde ao direito de nao testemunhar contra si proprio, de nao
produzir prova contra si mesmo ou de fornecer coativamente qualquer tipo de declaracdo ou
informacdo que o possa incriminar”’+s, Apesar de ndo oferecer um carater absoluto, ndo deixa de ser
essencial para o processo penal, mais propriamente para o arguido, e debater sobre a sua contribuicao
para este é extremamente importante.

Como sera evidente, e utilizando o titulo do nosso projeto, a contribuicdo do arguido como meio
de prova admissivel & um ponto pertinente e efetivamente possivel de se realizar, mas isso implicara
descartar aquilo que o nemo ftenetur se jpsum accusare lhe pode oferecer, nomeadamente a
possibilidade de nao se pronunciar contra a sua liberdade e o seu siléncio. Analisamos, no ultimo
ponto, se este principio — ou direito, se assim o entendermos - oferecera mais vantagens do que
inconveniéncias para o arguido e concluimos que, se 0s elementos probatorios forem prova bastante,
confessar permitira que este possa aceder a uma atenuacdo na sua pena e, aliado a isso, 0 processo
ganhara outras proporcdes no que concerne a sua celeridade e eficacia, o que torna positiva a
colaboracao do arguido. Assim, entendemos que este podera sempre tomar a decisao que entender,
embora as suas acdes nem sempre sigam o direito a ndo autoincriminacao, por opcao. Nao obstante
tudo isto, relembrar que o arguido pode e deve ver os seus direitos respeitados e valorizados nunca €

demais. Essa sera a mensagem principal da nossa dissertacao.

= Acordao do TRC de 24.05.2023, proc. n.° 221/18.0GAMIR.C1, relatado por Helena Bolieiro. Disponivel em: https://rb.gy/70uv7.
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