PROIBICAO DE DESFAVORECIMENTO DO ARGUIDO
EM CONSEQUENCIA DO SILENCIO EM JULGAMENTO
— A QUESTAO CONTROVERSA DAS ILAGOES
PROBATORIAS DESFAVORAVEIS

MANUEL SOARES

Resumo: a propdsito do principio nemo tenetur se ipsum accusare, € mais especificamente
do exercicio do direito ao siléncio em julgamento, o autor analisa o @mbito da proibicdo de des-
favorecimento estabelecida nos artigos 343.°, n.° 1, e 345.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal.
Em confronto com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que admite em
circunstancias excepcionais que o tribunal retire do siléncio ilagbes de prova desfavoraveis ao
arguido, verifica a lei e as decisdes dos tribunais portugueses e chega a conclusdo de que essa
possibilidade ndo é admitida no nosso sistema juridico. No entanto, deixa em aberto pistas de
reflexdo sobre aspectos conexos para os quais ndo ha uma resposta inequivoca.

Palavras-chave: direito a ndo auto-incriminagdo em processo penal; direito ao siléncio;
proibicdo de valoragdo do siléncio do arguido em julgamento.

1. O DIREITO AO SILENCIO COMO PARTE INTEGRANTE DO PRINCI-
PIO NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE NA ORDEM JURIDICA
INTERNACIONAL

1.1. Segundo Roberto Aron', a origem do privilégio contra a auto-incri-
minagdo em processo penal — nemo tenetur se ipsum accusare — remonta
ao Talmude Babilonico Sanhedrin 9b (séc. Il a V) ein adam mesim et atsno
rasha — uma pessoa nao pode inculpar-se. A regra tera sido desenvolvida a
partir da disposigao biblica de que alguém so6 podia ser condenado pelo
depoimento de duas ou trés testemunhas (Deuterondémio, cap. 19, ver. 15).

Na viragem de um sistema penal predominantemente inquisitério para
um outro de matriz essencialmente acusatoéria, com os movimentos humanis-
tas do séc. XVIII, primeiro em Inglaterra com a Bill of Rigts de 1689, depois
nos Estados Unidos com a Constituicdo de 1776-1777 e em Franga com a

1 Influence of Jewish Law in some American Constitutional Amendments, Author House, 2012,
pagina 99.
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Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789, foi na 5.2 Emenda
da Constituigdo Americana de 1791 que se consagrou em norma positiva o
privilégio contra a auto-incriminacdo — right against self-incrimination: “na
determinacao da culpabilidade por qualquer acusacgao criminal, toda a pessoa
tem direito a nao ser forcada a prestar declaragdes contra si propria ou a
confessar a culpa™.

E discutivel se o fundamento axiolégico do privilégio contra a auto-
-incriminagcdo concedido as pessoas suspeitas ou acusadas de crimes é
expressao dos direitos fundamentais da personalidade (corrente substantivista)
ou se decorre das garantias do processo penal (corrente processualista). Sem
deixar de se reconhecer o efeito de proteccao reflexa da dignidade da pessoa
humana, da integridade pessoal, do livre desenvolvimento da personalidade
e da privacidade, entre nés € praticamente consensual o entendimento de
que o primeiro fundamento juridico-constitucional do principio nemo tenetur
se ipsum accusare se encontra nas garantias processuais de defesas.

Por vezes usam-se indistintamente as expressdes “direito ao siléncio” e
“direito a nao auto-incriminacdo” como se fossem equivalentes, o que nao é
exacto. O direito ao siléncio, isto €, o direito da pessoa suspeita ou acusada
nao prestar declaragées em processo penal € parte integrante do principio de
que ninguém € obrigado a auto-incriminar-se ou a contribuir para a sua prépria
condenagao; mas este principio, além do direito ao siléncio, integra também
o direito do acusado a nao facultar outras provas incriminatérias e a nao se
sujeitar a certas diligéncias de prova. Por sua vez, o direito do suspeito ou
do acusado se manterem em siléncio é assegurado por outros direitos instru-
mentais, como a informacao sobre a faculdade de nao prestar declaracdes e
respectivas consequéncias, a liberdade de o fazer sem compromisso de
verdade ou sujeigdo a sangbes e a proibigdo de valoragao probatoéria do
siléncio.

Aquilo de que tratamos muito brevemente neste texto centra-se no direito
ao siléncio do arguido em julgamento e, mais precisamente ainda, no alcance
da proibicao de desfavorecimento em consequéncia desse siléncio. Sem
prejuizo de algumas referéncias a outras matérias conexas com o direito ao
siléncio, que faremos no momento em que descrevermos a forma como o
assunto é tratado na ordem juridica internacional e noutros paises, aquilo em
gue nos vamos deter mais adiante é a proibicdo de valorar o siléncio do
arguido em julgamento e na inadmissibilidade de se extrair desse siléncio um
significado probatério, quer para a determinagao da culpa quer para a deter-
minag¢ao da sancao. Para ja, podemos definir operativamente o conceito de
que vamos tratar como a faculdade concedida ao arguido de se manter em

2 “[ln the determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled (...) not
to be compelled in any criminal case to be a witness against himself, or to confess guilt’.

3 Sobre a divergente fundamentagdo do principio, ver Paulo Sousa Mendes, O dever de
colaboragéo e as garantias de defesa, Revista Julgar, n.° 9, pagina 15, nota de rodapé 16.
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siléncio durante o julgamento ou de prestar declaragdes apenas sobre os
factos que entender e de se recusar a responder a perguntas, sem que o
tribunal possa retirar desse siléncio total ou selectivo qualquer significado
probatorio para a decisao ou outras consequéncias desfavoraveis.

1.2. Nos principais instrumentos normativos internacionais de protecg¢ao
dos direitos humanos do espagco em que se insere a nossa ordem juridica, o
direito ao siléncio aparece consagrado sob diversas formulagdes.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH) n&o consagra
expressamente o direito ao siléncio. Contudo, as normas que prevéem o0s
principios do julgamento equitativo, da presung¢ao de inocéncia e do respeito
por todas as garantias de defesa asseguraram a proteccao indirecta do direito
ao siléncio®*. Ainda no ambito da ONU, no artigo 14.°, n.° 3, al. g), do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), prevé-se expressamente
o privilégio contra a auto-incriminacéo, dispondo-se que “qualquer pessoa
acusada de uma infracgao penal tera direito, em plena igualdade, pelo menos
as seguintes garantias: (...) nao ser forcada a testemunhar contra si prépria
ou a confessar-se culpada”.

A Directiva (EU) 2016/343 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9
de Marco de 2016°, relativa ao reforco de certos aspectos da presuncdo de
inocéncia e do direito de comparecer em julgamento em processo penal,
dispde, no seu artigo 7.°, sob a epigrafe “Direito de guardar siléncio e o direito
a nao se auto-incriminar”’, o seguinte: “1. Os Estados-Membros asseguram
que o suspeito ou o arguido tém o direito de guardar siléncio em relagdo ao
ilicito penal que é suspeito de ter cometido ou em relagdo ao qual € arguido;
2. Os Estados-Membros asseguram que o suspeito ou o arguido tém o direito
de nao se auto-incriminar; 3. O exercicio do direito de ndo se auto-incriminar
nao impede a recolha pelas autoridades competentes de elementos de prova
que possam ser legitimamente obtidos através do exercicio legal de poderes
coercivos e cuja existéncia é independente da vontade do suspeito ou do
arguido; 4. Os Estados-Membros podem autorizar que as suas autoridades
judiciais, ao proferirem a sua decisdo, tenham em conta a atitude de coope-
ragao do suspeito ou do arguido; 5. O exercicio do direito de guardar siléncio
e do direito de ndo se auto-incriminar dos suspeitos ou dos arguidos nao deve
ser utilizado contra os mesmos, nem pode ser considerado elemento de prova
de que cometeram o ilicito penal em causa”.

4 Como veremos adiante, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem interpretado dessa
forma as normas equivalentes da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos.

5 O prazo de transposigao desta Directiva € até 1 de Abril de 2018. De acordo com o seu
artigo 13.°, a Directiva “ndo pode ser interpretada como uma limitagdo ou derrogagéo dos
direitos e garantias processuais garantidos pela Carta, pela CEDH e por outras disposi¢cdes
aplicaveis do direito internacional ou pela lei de qualquer Estado-Membro que faculte um nivel
de protecgao superior”.
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Esta Directiva visa uniformizar nos sistemas juridicos da UE n&o so6 a
protecgdo do privilégio contra a auto-incriminagéo, como também o direito ao
siléncio e a proibicdo de valoragdo desse siléncio contra o arguido. Porém,
abre duas excepcodes importantes: a primeira € a de que o direito ao siléncio
nao impede que o suspeito ou arguido seja forgcado a fornecer certas provas
materiais, ainda que incriminatérias; e a segunda € a da possibilidade de
valorar na decisao a atitude de cooperacédo do suspeito ou arguido — o que
legitimara naturalmente a discussdo sobre possibilidade de valorar a atitude
contraria de nao cooperacgao.

A Convencgao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) também nao prevé
expressamente o direito ao siléncio do acusado em processo criminal. Mas o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) tem vindo a desenvolver
jurisprudéncia sobre o privilégio contra a auto-incriminagéo e os seus direitos
instrumentais, considerando que esses direitos se conexionam com a regra
do processo equitativo do artigo 6.° da CEDH, nomeadamente com os prin-
cipios da presungao de inocéncia, igualdade de armas entre a acusagao e a
defesa, acesso a aconselhamento juridico e contraditorio®.

O TEDH pronunciou-se pela primeira vez sobre a proteccdo dada pelo
artigo 6.° da CEDH ao privilégio contra a auto-incriminagdo no caso Funke v.
France’, estabelecendo o principio de que ninguém pode ser compelido a
entregar documentos que o incriminem, nem mesmo em nome do interesse
publico na regularidade da actividade economica.

No caso John Murray v. United Kingdom?, o TEDH voltou a pronunciar-se
sobre o direito ao siléncio. Recorrendo ao artigo 14.°, n.° 3, al. g), do PIDCP,
considerou que, apesar do artigo 6.° da CEDH nao fazer referéncia especifica
ao direito ao siléncio e ao privilégio contra a auto-incriminagao, esses princi-
pios sao objecto de reconhecimento internacional como integrantes do conceito
de processo equitativo. Estava em causa uma queixa apresentada por uma
pessoa que tinha sido condenada por um tribunal inglés com base numa
ilagdo desfavoravel® retirada do seu siléncio. O TEDH considerou que o direito
ao siléncio nao é absoluto, mas estabeleceu um conjunto de salvaguardas
visando assegurar que a possibilidade de retirar uma ilagcdo desfavoravel do
siléncio do acusado sé opere em circunstancias que nao afectem o principio
do processo equitativo; nomeadamente que o acusado nao tenha sido colo-
cado perante o dever de prestar declaragdes, que tenha sido advertido das
consequéncias de o fazer ou ndo e que a condenacao nao se baseie apenas
nessa ilagdo. Por uma maioria de 14 votos contra 5, o TEDH disse que, em

6 Andrew Ashworth, Self-incrimination in European Human Rights Law — a pregnant
pragmatism?, in: “http://cardozolawreview.com/Joomla1.5/content/30-3/ASHWORTH.30-3.pdf".

7 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57809".

8 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57980".

© A expresséao original é “adverse inference”. Optamos por a traduzir para ilacdo desfavoravel,
visto que se trata de um conceito mais familiar ao nosso direito probatério do que uma
traducgéo literal para inferéncia adversa.
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circunstancias que claramente reclamem uma explicagdo do acusado, o tri-
bunal pode tomar o seu siléncio em conta ao analisar a credibilidade das
outras provas. No entanto, no caso Condron v. United Kingdom', o TEDH
considerou ter havido violagdo da CEDH por os jurados nao terem sido ins-
truidos de que nao podiam retirar uma ilacdo desfavoravel do siléncio do
acusado depois de concluirem que ele tinha decidido n&o prestar declaragdes
a conselho do seu advogado.

Ainda sobre a possibilidade de retirar ilagdes desfavoraveis do siléncio
do acusado, no caso Beckles v. United Kingdom", o TEDH admitiu o principio
de que o juri poderia extrair dedugdes do siléncio do acusado, mas apenas
quando fosse informado pelo juiz sobre o peso que poderia ser dado ao
siléncio. Esta possibilidade de valorar o siléncio atribuindo-lhe significado
probatério ndo foi considerada contraria ao privilégio contra a auto-incriminagao.

Sobre o mesmo assunto, no caso Telfner v. Austria'?, o TEDH teve de
novo em conta a possibilidade de retirar ilacées a partir do siléncio do acusado,
com base no principio da liberdade da prova, desde que as acusagdes sejam
tais que o raciocinio de senso comum leve a deduzir do siléncio do acusado
qgue ele ndo tem nada a responder a imputacdo. No entanto, considerou que
houve uma inversdo do 6nus da prova, violadora da presuncédo de inocéncia
estabelecida na CEDH, na medida em que as autoridades judiciais pretendiam
que o suspeito prestasse declaragdes sobre factos de que nao tinham quais-
quer outras provas. O TEDH usou aqui o critério da razoabilidade para per-
mitir retirar ilagdes do siléncio.

No caso Saunders v. United Kingdom', o TEDH entendeu que o uso em
julgamento criminal de declara¢des prestadas pelo acusado de forma néo
voluntaria, sob a cominagédo de procedimento criminal, viola o artigo 6.°, § 2,
da CEDH. Para o tribunal, o direito de uma pessoa a ndo se incriminar pres-
supde que as provas apresentadas pela acusacédo nado tenham sido obtidas
mediante coergdo ou contra a vontade do acusado, pois o direito a ndo res-
ponder esta intimamente ligado a presungao de inocéncia. O tribunal fez ainda
uma distingcao relevante entre provas materiais e declaracdes orais, conside-
rando que as primeiras podem ser obtidas mesmo contra a vontade do sus-
peito, se tiverem existéncia independente dessa vontade. Sera o caso, por
exemplo, de documentos obtidos numa busca, amostras de ar expirado,
sangue ou urina e tecidos corporais para exames de DNA.

No caso IJL, GMR and AKP v. United Kingdom'*, o TEDH decidiu que,
apesar da obrigagéo de prestar declaragdes incriminatorias perante autoridade
administrativa e numa fase anterior ao processo criminal ndo violar o artigo
6.° da CEDH, a utilizacdo dessas provas para a posterior condenagao do

°In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58798".
" In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60672".
2 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59347".
3 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58009".
4 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58800".
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acusado em julgamento criminal € contraria ao principio do processo equita-
tivo. Aqui estava em causa a possibilidade de utilizacido de declaragdes
incriminatérias anteriores ndo voluntarias contra o arguido que em julgamento
se remeteu ao siléncio.

No caso Heaney and McGuinness v. Ireland'™, o TEDH decidiu que a
punicao da recusa do suspeito prestar declaragbes a policia viola o artigo 6.°
da CEDH, nao podendo as preocupacgdes com a seguranga e ordem publica,
decorrentes da ameaca de terrorismo, justificar a eliminagdo do direito ao
siléncio e o privilégio contra a auto-incriminacdo. A decisdo ndo difere subs-
tancialmente da tomada no caso caso Funke v. France. Simplesmente, neste
estava em causa a recusa de entrega de documentos e no outro a recusa
de prestar declaracdes.

No caso Shannon v. United Kingdom'®, o TEDH considerou que a obri-
gacao de prestar informagdées numa investigacao financeira relativas a factos
pelos quais o recusante estava ja acusado também viola o artigo 6.° da CEDH.

No caso JB v. Switzerland'’, o TEDH regressou a questao, ja analisada
no caso Saunders v. United Kingdom, da entrega de provas materiais contra
a vontade do suspeito. Considerou que a punicdo da recusa de entrega de
registos fiscais as autoridades tributarias ndo viola o artigo 6.° da CEDH,
porque tais documentos tém existéncia autbnoma e como tal ndo se podem
considerar obtidos contra a vontade do suspeito.

No caso Allan v. United Kingdom'®, foi considerado haver violagdo do
privilégio contra a auto-incriminagdo numa situagdo em que um suspeito se
tinha recusado a prestar declaracdes a policia e esta tinha colocado sub-
-repticiamente um informador na sua cela para obter informagdes que viriam
mais tarde a ser reproduzidas em julgamento. O TEDH considerou que, nesse
caso, tinha sido prejudicada a liberdade do suspeito escolher entre ficar em
siléncio ou prestar declaragdes auto-incriminatorias.

No caso O’Halloran and Francis v. United Kingdom'®, estava em causa
a punicao por recusa de identificar o condutor do automoével detectado a
circular em excesso de velocidade. O TEDH decidiu que ndo houve violagéo
do artigo 6.° da CEDH, tendo em consideragcéo a natureza da norma injuntiva,
o facto de a mesma resultar de regulamento prévio que impunha essa obri-
gacao aos condutores por razdes de seguranga rodoviaria e o tipo de infor-
magao em causa — a simples identificacdo do condutor e ndo declaracbes
sobre os factos da infracgdo. Aqui, admitiu-se, de alguma maneira, o afasta-
mento da jurisprudéncia anterior sobre o privilégio contra a auto-incriminagéao,
introduzindo na equacao a necessidade de ponderar razdes de proporciona-

5 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59097".
6 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-70364".
7 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59449".
8 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60713".
% In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-81359".
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lidade e equilibrio de interesses, que tinham sido afastadas nos casos Saun-
ders v. United Kingdom e Heaney and McGuinness v. Ireland.

No caso Weh v. Austria?°, o TEDH revisitou a questdo da obrigacao de
identificacdo de condutores de automoveis por infracgdes rodoviarias. Porém,
desta vez, contornando a questdo do privilégio contra a auto-incriminagao,
decidiu que a simples obrigacao de identificar o condutor ndo tem natureza
auto-incriminatoria.

No caso Jalloh v. Germany?', estava em causa a administragdo de um
medicamento contra a vontade do suspeito, para o fazer regurgitar um pacote
com drogas que tinha engolido. O TEDH considerou que a prova material
assim obtida tinha existéncia autbnoma em relagdo a vontade do suspeito e
gue portanto caia na excepg¢édo reconhecida no caso Saunders v. United
Kingdom. Tomou como factores de ponderagdo a natureza do acto coercivo
usado para obter a prova, o interesse publico na investigagdo e punigao do
crime em causa, a existéncia de meios processuais de defesa e o uso dado
a prova obtida. Esta decisdo divergiu da proferida no caso O Halloran and
Francis v. United Kingdom, porque introduziu o factor do interesse publico da
investigacdo como elemento de ponderacdo para autorizar a obtencédo de
prova auto-incriminatéria contra a vontade do suspeito.

No caso mais recente que consultamos, de Setembro de 2016, Ibrahim
and others v. United Kingdom??, o TEDH analisou a situagdo em que uma
pessoa estava a ser interrogada na policia como testemunha e prestou decla-
racdes que a tornaram suspeita, sem que tivesse sido imediatamente adver-
tida de que tinha o direito ao siléncio. Apesar de se ter decidido que néo
houve violacdo da CEDH, tendo em conta a avaliagdo de que aquela omissao
nao implicou no final prejuizo para o acusado, o TEDH nao deixou de afirmar
que o exercicio do direito ao siléncio pode ser condicionado pela falta de
informacéo sobre essa faculdade.

Resulta das decisbes sumariadas que, para o TEDH, o privilégio contra
a auto-incriminacéo, decorrente dos principios do processo equitativo e da
presuncao de inocéncia da CEDH, se refere aos diversos meios de obtencao
de prova incriminatéria contra a vontade do acusado. Sumariando a jurispru-
déncia do TEDH nesta matéria, Dovydas Vitkauskas e Grigoriy Dikov® afirmam
que os casos se referem a trés tipos de situagdes envolvendo violagao da
vontade do acusado que decidiu ndo prestar declaragdes: i) a obrigagéo de
prestar declaracbes sob cominacado de sangdes, incluindo como tal a conse-
quéncia de se inverter o 6nus da prova (caso Saunders acima referido); ii)
coercao da vontade do acusado, tanto fisica (casos Jalloh v. Germany, acima

20 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61701".

2t In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-76307".

22 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-166680".

2 Dovydas Vitkauskas e Grigoriy Dikov, Protecting the right to a fair trial under the European
Convention on Human Rights, in: “https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/Dis
playDCTMContent?documentld=090000168007ff57”, paginas 61 a 69.
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referido e Ashot Harutyunyan v. Armenia®*), como psicolégica (caso Géfgen
v. Germany?); e iii) coergdo da vontade do acusado com técnicas ardilosas
(caso Allan v. United Kingdom, acima referido).

No que respeita a possibilidade de retirar ilacbes desfavoraveis do silén-
cio do acusado, o TEDH admite que possam ser incluidas nas razdes que
fundamentam a determinacao da culpabilidade, em situacbes excepcionais e
desde que se considere a possibilidade de tal siléncio ser genuino e injusti-
ficado?®.

1.3. A Carta do Tribunal Internacional Militar para os crimes da 2.2 Guerra
Mundial?’, que estabeleceu o primeiro tribunal internacional nos chamados
julgamentos de Nuremberga, n&o previa o direito ao siléncio dos acusados.
O seu artigo 16.°, al. b), limitava-se a conceder aos acusados o direito a
prestar as declaragcdes que considerassem relevantes em relagcdo as acusa-
¢cOes feitas contra eles. Hoje, os estatutos dos tribunais internacionais com
competéncia criminal contém normas de protecg¢ao do privilégio contra a auto-
-incriminagao e do consequente direito ao siléncio.

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional®® protege esses direitos tanto
na fase da investigagdo como do julgamento. No artigo 55.°, n.°s 1, al. a), e
2, al. b), prevé-se que a pessoa investigada “ndo podera ser compelida a
auto-incriminar-se ou a confessar a culpa” e que tem o direito “a guardar
siléncio, sem que tal siléncio possa ser tido em consideragao na determinagao
da culpabilidade ou da inocéncia”. No artigo 67.°, n.° 1, al. g), aplicavel a fase
do julgamento, prevé-se que o acusado pode prestar declaragdes, confessar
ou guardar siléncio, “sem que esse siléncio possa ser tido em consideragao
na determinacédo da culpabilidade ou da inocéncia”.

Os estatutos do Tribunal Criminal Internacional para a antiga Jugoslavia®®
e do Tribunal Criminal Internacional para o Ruanda® consagram a proteccao
do direito ao siléncio nos seus artigos 21.°, n.° 4, al. g), e 20.°, n.° 4, al. g),
respectivamente. Dispdem tais normas que na determinacdo dos factos impu-
tados ao acusado ele ndo pode ser forcado a prestar declaragdes contra si
proprio ou a confessar a culpa. Porém, ao contrario do que acontece no caso
do Tribunal Penal Internacional, ndo se encontra consagrada expressamente
a regra de que o siléncio ndo pode ser tomado em consideragcao para o
estabelecimento da culpa.

2 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99403".

2 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99015".

% Dovydas Vitkauskas e Grigoriy Dikov, Protecting... (cit.).

27 In: “http://avalon.law.yale.edu/imt/imtconst.asp”.

2 In: “https://www.icc-cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4f84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute
english.pdf”.

2 In: “http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf”.

30 In: “http://www.icls.de/dokumente/ictr_statute.pdf”.
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Na recém-criada Camara Especial e Procuradoria Especial para o
Kosovo?!, o artigo 21.°, n.° 4, al. h), da respectiva lei contém norma similar
as dos Estatutos dos tribunais penais internacionais para a ex-Jugoslavia e
para o Ruanda.

2. DIREITO A NAO AUTO-INCRIMINAGAO NOS SISTEMAS JURIDICOS
COMMON LAW E CIVIL LAW

2.1. O direito a auto-incriminacdo é também objecto de proteccédo na
generalidade dos sistemas juridicos que tivemos oportunidade de verificar com
muita brevidade. Limitamo-nos a sintetizar aqui alguns aspectos do problema
em paises representativos dos sistemas Common Law e Civil Law.

Comegamos com o caso do Reino Unido, porque o seu sistema juridico
estd, de alguma maneira, na origem da discussdo em que estamos centrados
neste texto e tem estado na base de importantes decisées do TEDH. Decisbes
que, de resto, vém influenciando a jurisprudéncia noutros paises membros do
Conselho da Europa.

O Criminal Justice and Public Order Act 1994, Section 343, permite aos
tribunais extrair ilagcbes probatérias contrarias ao interesse do acusado
(adverse inferences) a partir do seu siléncio, tanto no julgamento como na
fase prévia. Segundo Lloyd Babb SC33, tais ilagdes sao licitas nas seguintes
situacdes: (i) quando o acusado nao referiu um facto do qual pretende valer-
-se mais tarde e sobre o qual fosse razoavelmente de esperar se tivesse
pronunciado nas circunstancias do momento em que foi acusado; (ii) quando
guardar siléncio em julgamento ou néo responder a perguntas; (iii) quando,
no momento da detengao, n&o der explicagdes sobre objectos, substancias
OU marcas na sua pessoa, vestimenta ou calgado, que estejam na sua posse
ou no local da detencéo; (iv) quando, no momento da detencédo, ndo der
explicacbes sobre as razbes da sua presenca no local. Nos casos em que as
ilagdes desfavoraveis sao possiveis, o tribunal tem de instruir os jurados sobre
os seus limites e sobre a inadmissibilidade de condenar o acusado apenas
com base no seu siléncio. A ilagcado desfavoravel consistira, normalmente, na
conclusdo de que a unica razao para o siléncio do acusado é a de que nao
tinha uma resposta apropriada para o facto imputado na acusacéo.

31 Tribunal criminal especial, com juizes e procuradores internacionais, sediado na Holanda, que
integra o sistema judiciario do Kosovo, ao abrigo da sua legislagao interna e de um acordo
celebrado com a Uniao Europeia e a Holanda. O seu estatuto pode ser consultado no
endereco web “http://www.kuvendikosoves.org/common/docs/ligjet/05-L053%20a.pdf".

32 In: “http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1994/33/part/lll/crossheading/inferences-from-accuseds-
silence”.

33 Lloyd Babb SC, The Right to Silence, Silence as Evidence, Weissensteiner’s Case and the
Rule in Jones v. Dunkel, in: “http://www.odpp.nsw.gov.au/docs/default-source/speeches-by-
lloyd-babb/the-right-to-silence-silence-as-evidence-weissensteiner-s-case.pdf?sfvrsn=4”, paginas
4 e seguintes.
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Recorrendo a informacao disponivel na respectiva pagina oficial do
governo da Escdcia®*, verificamos que, ai, o acusado pode, em julgamento,
optar entre prestar declaragdes ou nao, sem que tenha de explicar essa
decisdo. No entanto, se decidir prestar declaracdes, deve responder a todas
as questdes. Nao pode depor sobre uns factos e nao depor sobre outros,
nem pode sequer recusar-se a responder com base na alegacado de que a
resposta podera incrimina-lo. O siléncio em julgamento ndo pode, em regra,
ser usado como prova directa ou corroborante do facto. Mas, nos casos em
que a prova “reclama uma explicagao” (cries out for an explanation), o silén-
cio pode em circunstancias excepcionais ser um factor relevante a ter em
conta no momento da deciséo e levar como que a um inicio de inferéncia de
culpa (a prima facie inference of guilt).

Nos Estados Unidos da América, a 5.2 Emenda a Constituicdo consagra
o direito ao siléncio como norma fundamental da Carta de Direitos (Bill of
Rights). E absolutamente proibido retirar ilagdes desfavoraveis do siléncio do
acusado®. Em 1965, no caso Griffin v. California*®, o Supremo Tribunal con-
siderou que retirar tais ilagcdes do siléncio do acusado viola a Constituicdo
Americana. E, no caso Carter v. Kentucky®', acrescentou o tribunal que o juiz
tem de instruir os jurados sobre a inadmissibilidade de retirarem conclusées
do siléncio do acusado. Do mesmo modo, no caso Miranda v. Arizona®, foi
decidido que o privilégio contra a auto-incriminagao constitui um principio
fundamental do processo acusatério protegido pela 5.2 Emenda, que se aplica
tanto aos suspeitos como aos acusados, e que a presungao de inocéncia
impede que a acusacao ou quaisquer autoridades retirem conclusdes do facto
de o acusado se ter remetido ao siléncio.

No Canada, o direito ao siléncio esta protegido na sec¢éo 7 e na secgéo
11(c) da Carta de Direitos e Liberdades (Canadian Charter of Rights and
Freedoms). O acusado nao € obrigado a prestar declaracbes e apenas os
depoimentos voluntarios sdo validos como prova. Contudo, se o acusado
aceitar depor em julgamento, abdica do direito ao siléncio e fica obrigado a
responder a todas as questdes, a menos que as respostas sejam auto-incri-
minatorias®. No entanto, o siléncio do acusado ja foi usado em situagdes
especiais como argumento da acusagao para avaliar a credibilidade da tese
da defesa. No caso R. V. Noble*’, estava em causa a identificagcdo de um
acusado de furto a quem uma testemunha ocular tinha apreendido a carta de
condugao que depois entregou a policia. Em julgamento, o acusado remeteu-
-se ao siléncio e a testemunha nao foi capaz de o identificar sem recorrer a

3 In: “http://www.gov.scot/About/Review/CarlowayReview/Adverselnference”.
3% Lloyd Babb SC, The Right to Silence... (cit.), pagina 9.

% In: “https://supreme.justia.com/cases/federal/us/380/609/case.html”.

37 In: “https://supreme.justia.com/cases/federal/us/450/288/".

% In: “https://www.princeton.edu/~ereading/Miranda.pdf”.

% Lloyd Babb SC, The Right to Silence... (cit.), pagina 7.

40 In: “https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/1496/index.do”.
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foto da carta de conducdo, que o juiz admitiu ser-lhe exibida. O acusado foi
condenado tendo em conta, também, o seu siléncio perante o reconhecimento
fotografico feito pela testemunha na sua presencga. No recurso, o Supremo
Tribunal afirmou que a valoracdo do direito ao siléncio viola a presuncao de
inocéncia e que os jurados tém de ser instruidos no sentido de n&o poderem
usar o siléncio do acusado como prova da culpabilidade*’.

Segundo Eileen Skinnider e Frances Gordon*?, a posicdo corrente na
Australia € a de que os jurados podem retirar ilagbes desfavoraveis do silén-
cio do acusado e o juiz pode comentar esse siléncio e instruir os jurados
sobre como o mesmo pode ser valorado na deliberagao. Contudo, o Supremo
Tribunal proferiu decisdes contraditdrias sobre a extensédo do direito ao silén-
cio. No caso Petty v. The Queen®, afirmou a defesa do direito ao siléncio do
acusado, sustentando a posicdo de que ndo podem ser retiradas ilacdes
desfavoraveis desse siléncio anterior ao julgamento e rejeitando a distingao
doutrinaria entre ilacbes quanto a culpa e quanto a credibilidade. Porém, no
caso Weissensteiner v. The Queen*, referindo-se ao exercicio do direito ao
siléncio no julgamento, o tribunal reconheceu que esse direito tem limitagdes.
Considerou que o siléncio ndo permite inferir a culpa, mas que, quando a
culpabilidade esta indiciada por outras provas, entdo o siléncio do acusado
que se recusa a prestar declaragcdes sobre a sua inocéncia pode contribuir
para a demonstragao da culpabilidade, com base no principio geral de que
uma prova nao contraditada é mais facilmente credivel. Também no caso
Jones v. Dunkel* foi decidido que, se o acusado ndo presta declaracdes e
nao apresenta testemunhas nem documentos, isso pode levar a inferir que a
prova que pudesse apresentar nio teria efeito favoravel a sua exculpacao.
Segundo Lloyd Babb SC*, a possibilidade de valorar desfavoravelmente o
siléncio do acusado na Australia esta sujeita as seguintes condig¢oes: (i) a
acusacgao tem de ter imputado factos que claramente clamem por uma res-
posta; (ii) o caso tem de ser tal que se esperaria de um acusado inocente
que produzisse alguma explicagdo, para além da simples negagao do crime;
(iif) a explicacdo tem de se referir a factos do conhecimento especifico do
acusado, de tal modo que se pudesse esperar razoavelmente que fosse ele
a fornecer essa explicacdo e ndo outra pessoa; e (iv) o caso tem de ser dos
que admitem prova circunstancial e ndo dos que exigem prova directa.

41 Sylvian Leboeuf, Le role du silence de I'accuse en droite compare, 2010, in: “http://www.
theses.ulaval.ca/2010/27232/27232.pdf".

42 Eileen Skinnider e Frances Gordon, The right to silence — international norms and domestic
realities, Outubro de 2001, in: “http://icclr.law.ubc.ca/sites/icclr.law.ubc.ca/files/publications/pdfs/
Paper1_0.PDF”, paginas 43 e seguintes.

4 In: “https://jade.io/article/67636".

4 In: “https://jade.io/article/67798".

4 Lloyd Babb SC, The Right to Silence... (cit.), pagina 11.

4% Lloyd Babb SC, The Right to Silence... (cit.), pagina 20.
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2.2. Sem surpresa, a situagdo nos paises com sistemas Civil Law é
tendencialmente diferente.

No Brasil, o direito ao siléncio tem uma referéncia no artigo 5.°-LXIll da
Constituicdo Federal*’: “o preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado (...)". No Cdédigo de Processo Penal*®, o artigo
186.° dispunha que o juiz devia comunicar ao réu que nao era obrigado a
responder a perguntas, mas que o seu siléncio poderia ser interpretado em
prejuizo da propria defesa. Esta norma foi revogada pela Lei n.° 10.792, de
10 de Dezembro de 2003, que acrescentou o seguinte paragrafo unico: “o
siléncio, que nao importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa”. Contraditoriamente, a referida lei ndo revogou expressa-
mente o artigo 198.° do Cdédigo de Processo Penal, segundo o qual “o silén-
cio do acusado nao importara confissdo, mas podera constituir elemento para
a formagao do convencimento do juiz’. No entanto, pese embora a contradi-
¢ao entre aquelas normas, a doutrina e a jurisprudéncia no Brasil consideram
unanimemente que do siléncio ndo podem resultar consequéncias negativas
para o acusado®.

A Constituicdo Espanhola® consagra o direito da pessoa detida a nao
prestar declaragdes no seu artigo 17.°, n.° 3,5" e também, em geral, o direito
a nao auto-incriminagéo e a presungdo de inocéncia no artigo 24.°, n.° 2%, A
Ley de Enjuiciamiento Criminal’® prevé, também, no artigo 118.°, n.° 1, als. g)
e h), o direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo, nos seguintes termos:
“direito a guardar siléncio e a ndo prestar declaragdes se nao desejar fazé-lo
e a nao responder a alguma ou algumas perguntas que lhe sejam formuladas”;
“direito a ndo prestar declaragbes contra si préprio e a ndo confessar-se
culpado”™4. A legislagédo espanhola ndo proibe expressamente a valoragao do
siléncio do acusado. O Tribunal Constitucional ja admitiu em diversas ocasioes
que se podem extrair consequéncias negativas do siléncio do acusado, se
existirem provas incriminatorias objectivas e for de esperar do acusado uma
explicagdo (STC 161/1997%°). A propésito da inversdo do 6nus da prova, o
tribunal expressou também o entendimento de que a futilidade do relato alter-
nativo sustentado pelo acusado e que supde a sua inocéncia pode servir para

47 In: “http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm”.

48 In: “http://www.oas.org/juridico/MLA/pt/bra/pt_bra-int-text-cpp.pdf’.

4 Ana Paula Furlan Teixeira, Prova penal, em “Direito & Justiga”, vol. 39, n.° 1, janeiro/junho
de 2013, paginas 104 e 105, in: “http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/
viewFile/13677/9068”.

50 In: “http://www.lamoncloa.gob.es/documents/constitucion_es1.pdf”.

51 “Toda persona detenida (...) no pudiendo ser obligada a declarar”.

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

5 In: “https://www.boe.es/buscar/pdf/1882/BOE-A1882-6036-consolidado.pdf”.

5 “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; Derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable”.

5 In: “http://hj.tribunalconstitucional.es/ca/Resolucion/Show/3426”.
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corroborar a sua culpabilidade, mas nao para substituir a auséncia de provas
suficientes (STC 220/1998%). Noutras decisdes, considerou que, perante a
existéncia de certas evidéncias objectivas aduzidas pela acusag¢ao, a omisséo
de explicagbes acerca do comportamento imputado em virtude do legitimo
exercicio do direito a guardar siléncio pode ser utilizada pelo julgador para
fundamentar a condenacao, a ndo ser que a ilagdo nao esteja motivada ou
que a motivagao seja irrazoavel ou arbitraria (STC 202/2000% e 155/20025%8).

Em Franca, o Code de Procédure Pénal® consagra de forma relativa-
mente ampla o direito do acusado a prestar declaragdes, a responder as
questdes colocadas e a guardar siléncio (artigos 61-1, para o interrogatério,
116 para o interrogatério pelo juiz de instrugdo e 328 para o julgamento). No
entanto, o seu artigo 153 continha uma disposi¢do que, apesar de dispensar
as pessoas suspeitas da obrigacado de prestar declaragbes sob juramento na
fase de investigacdo, determinava que n&o era causa de nulidade processual
que a audigdo fosse feita sob juramento. Na decisdo Brusco v. France®®, num
caso em que uma pessoa tinha sido interrogada pela policia sob juramento,
o TEDH considerou que tal procedimento constituia uma forma de pressao
que eliminava o direito ao siléncio. Esta norma veio a ser declarada incons-
titucional pelo Conseil Constitutionnel em novembro de 2016%'. Basicamente,
o tribunal considerou que o facto de o suspeito prestar declaracdes sob
juramento contradiz a adverténcia de que nao € obrigado a prestar declaragoes
e nessa medida viola esse direito reconhecido pela Constituigdo. Segundo
Pierr de Combles de Nayves e Emmanuel Mercinier®?, foi nesta decisdo que
o Conselho Constitucional, pela primeira vez, afirmou expressamente a natu-
reza constitucional do direito a guardar siléncio no @mbito do processo penal.

Na Bélgica, o artigo 47bis, §1.°, do Code d’Instrucion Criminnele®® diz
que o suspeito tem de ser informado de que as suas declaragées podem ser
usadas como prova, mas que nao € obrigado a auto-incriminar-se. De acordo
com |. de La Serna®, a Cour du Cassation considerou, em 5 de Outubro de
2010, que o direito ao siléncio ndo proibe que o juiz retire consequéncias do

% In: “http://hj.tribunalconstitucional.es/ca-ES/Resolucion/Show/3722”.

57 In: “http://hj.tribunalconstitucional.es/ca-ES/Resolucion/Show/4186”.

% In: “http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4691”.

5% In: “https://lwww.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000024461707 &cid
Texte=LEGITEXT000006071154".

60 In: “http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-100969".

61 Décision n.° 2016-594 QPC, in: “http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/
francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis1959/2016/2016-594-qpc/decision-n2016-
594-qpc-dud-novembre2016.148168.html”.

62 Pierr de Combles de Nayves e Emmanuel Mercinier, AJ Pénal, Le silence est d’or, in: “http://
www.vigo-avocats.com/wp-content/uploads/2017/02/Num%C3%A9ris%C3%A9-depuis-un-
p%C3%A9riph%C3%A9rique-multifonctions-Xerox.pdf”.

8 In: “http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&table__
name=loi&cn=1808111730".

64 |. de La Serna, Le droit au silence, in: “http://www.om-mp.be/images/upload_dir/PG%20Mons%
20mercuriale%202014(1).pdf".
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siléncio do acusado nem impede que dele se retire uma dedug¢do em circuns-
tancias especificas; de acordo com as circunstancias de facto e em conjunto
com outras provas, o juiz pode considerar o siléncio significativo como um
elemento de ponderacdo. Noutra decisao, de 3 de Outubro de 2012, o Tribu-
nal especificou que, quando as provas sdao esmagadoras contra o0 acusado,
nao € contrario aos direitos de defesa nem a presuncao de inocéncia retirar
do siléncio ou das explicagdes insatisfatérias um resultado adverso por pre-
suncao da experiéncia. Ja no que respeita a determinacado da pena, é enten-
dido que o siléncio do acusado, mesmo diante de provas claras, ndo pode
justificar o agravamento da pena. Mas é admissivel que a confissdo e o
reconhecimento dos factos pelo acusado sejam considerados para atenuar a
pena.

A Constituicdo Alema também nao consagra de forma expressa o privi-
légio contra a auto-incriminacdo. Doutrinariamente, tem sido aceite que esse
direito decorre das normas constitucionais que prevéem a supremacia da
dignidade humana, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a
proibicdo de afectacao do nucleo essencial dos direitos. Ha divergéncia sobre
se o siléncio do acusado pode ou nao ser apreciado pelo juiz na sentenca.
Quando a recusa é completa ou o acusado se limita a negar o crime, aceita-
-se que isso nao pode ser utilizado em seu desfavor porque constituiria uma
restricdo a liberdade de declaracao. Mas, nos casos de siléncio selectivo,
quando o acusado depde sobre certas matérias e se recusa a depor sobre
outras, tem sido entendido maioritariamente que é admissivel a valoracéo
judicial do siléncio, pois, se o acusado por vontade propria opta por prestar
declaragdes, transforma-se num meio de prova e submete o seu comporta-
mento a apreciagdo do juiz®.

Na Austria, de acordo com o artigo 164.° da StrafprozeBordnung (Cédigo
de Processo Penal), o acusado tem o direito a ser informado de que pode
prestar declaracées ou permanecer em siléncio e de que as suas declaragdes
podem ser usadas para a sua defesa, mas também como prova contra si.

Na Constituicdo Italiana, igualmente ndo existe norma expressa sobre o
privilégio contra a auto-incriminacdo. E geralmente aceite que esse principio
integra o direito a defesa e a presungao de inocéncia, previstos nos seus
artigos 24.°, n.° 2, e 27.°, n.° 2. O Cddigo de Processo Penal, recentemente
alterado pelo Decreto n.° 101 de 2014%", que transpls a ja referida Directiva
(EU) 2016/343, prevé, expressamente, no artigo 198.°, n.° 2, o direito ao
siléncio do acusado. Mas, contraditoriamente, no seu artigo 209.°, n.° 2, esta-
belece que no caso de o acusado se recusar a responder a perguntas, essa

6  Beatriz Maria Prates Lippe, Direito ao siléncio na instru¢do criminal, Centro Universitario
Toledo, Aragatuba, 2006, in: “http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp022567.
pdf’, pagina 93.

% Miranda Warning Equivalents Abroad, The Law Library of Congress, Global Legal Research
Center, in: “https://lwww.loc.gov/law/help/miranda-warning-equivalents-abroad/index.php#Austria”.

6 In: “http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:2014-07-01;101".
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recusa deve ser consignada na acta do julgamento. A interpretacdo desta
norma tem sido objecto de discussdo na doutrina italiana, havendo quem
considere que dela resulta que o siléncio pode ser valorizado pelo juiz como
elemento de prova e quem entenda que dai apenas podera resultar a inda-
gacao pelo juiz das razbes porque o acusado deixou de responder a certa
questéo, podendo, até, ser convidado a esclarecer essas razbes; mas, se 0
acusado optar pelo siléncio total, ndo podera o juiz continuar a formular ques-
tdes e a consignar a auséncia de resposta para as mesmas®.

3. O DIREITO AO SILENCIO NO PROCESSO PENAL PORTUGUES

3.1. E comum considerar-se que o direito ao siléncio na ordem juridica
portuguesa foi pela primeira vez consagrado de forma expressa no Decreto de
28 de Dezembro de 1910, cujo artigo 8.° dispunha: “as perguntas ao réu em
acto de julgamento foram autorizadas para que o mesmo se defenda, querendo,
e ndo para que dé argumentos ou prova para a sua propria acusagao” .

Depois, no Cdédigo de Processo Penal (CPP) de 1929, que haveria de
vigorar até 1987, o direito do réu ndo responder a perguntas sobre os factos
na fase do julgamento foi também objecto de consagragédo expressa no artigo
425.°, §1.°: “Antes de comecar o interrogatério do réu acerca dos factos de
que € acusado, devera o juiz adverti-lo de que n&o € obrigado a responder
as perguntas que lhe vao ser feitas, pois tém apenas por fim proporcionar-lhe
o ensejo de se defender e contribuir para o esclarecimento da verdade e nao
o de obter elementos para a sua condenacgao”. S6 com o Decreto-Lei n.°
185/72, de 31 de Maio, viria a ser estendido as outras fases do processo o
direito do réu nao responder as perguntas sobre os factos, através da altera-
cao do artigo 254.°, cujo n.° 3 passou a dispor: “Terminada a exposicéao,
advertira o arguido de que ndo € obrigado a responder as perguntas que lhe
vao ser feitas sobre os factos imputados e sobre o conteudo das declaracdes
que acerca deles prestar’. O cdédigo de 1929 era, porém, omisso no que
respeita a proibicdo da valoracdo do siléncio contra o réu como indicio da
sua culpabilidade.

3.2. A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) ndo contém norma
expressa de protec¢ao do direito ao siléncio do arguido em processo penal,
mas é pacifico o entendimento de que se trata de um principio constitucional
nao escrito’. Desde logo, porque o direito a defesa, que inclui o direito a ndo

68  Beatriz Maria Prates Lippe, Direito ao siléncio... (cit.), paginas 93 e 94.

6 Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, O Direito a Ndo Auto-inculpagédo (Nemo Tenetur
Se Ipsum Accusare) No Processo Penal e Contraordenacional Portugués, Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, pagina 10.

70 Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibicbes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra
Editora, 2013 (reimpressao), pagina 120; Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa
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auto-incriminagao, € um principio de Direito Internacional que integra o direito
portugués por via da norma de incorporagdo do n.° 1 do artigo 8.° da CRP.
Por outro lado, porque, por forca das normas de recegao das convengoes
internacionais vinculativas para o Estado Portugués, do n.° 2 do mesmo artigo
8.° e do artigo 16.°, n.° 1, as regras de protecg¢ao contra a auto-incriminagao
da CEDH e do PIDCP sao também direito interno.

De todo o modo, parece claro que a proteccao do direito a ndo auto-
-incriminagcdo sempre haveria de decorrer das normas constitucionais que
consagram o principio do processo justo e equitativo (artigos 20.°, n.° 4, e
32.° n.° 8), das garantias de defesa, da presuncao de inocéncia e da estru-
tura acusatéria do processo (artigo 32.°, n.°s 1, 2 e 5).

3.3. No CPP de 1987, esta expressamente consagrado o direito do
arguido a nao prestar declaragbes em qualquer fase do processo. Em inqué-
rito, o suspeito que nessa qualidade for chamado a prestar declaragcoes
assume imediatamente a posi¢ao de arguido e goza do direito a nao respon-
der a perguntas sobre os factos que Ihe forem imputados ou sobre o conteudo
das declaragcdes que sobre eles prestar e do direito a que lhe seja comunicada
essa adverténcia (artigos 58.°, n.° 1, al. a), e 61.°, n.° 1, al. d)). As declaragbes
prestadas fora dessas condi¢des ndo poderao ser utilizadas como prova (artigo
58.°, n.° 5). Também ao ser sujeito a interrogatorio pelo juiz de instrugéo, pelo
Ministério Publico ou por 6rgao de policia criminal o arguido é advertido do
direito de néo prestar declaracbes (artigos 141.°, n.° 4, al. a), 143.°, n.° 2, e
144.°, n.° 1).

Na fase de instrucdo, o interrogatorio do arguido previsto no artigo 292.°,
n.° 2, obedece as mesmas formalidades e garantias, por forca da regra geral
do artigo 61.°, n.° 1, al. d).

Em julgamento, o arguido é informado do direito a prestar declaragdes
e do facto de n&o ser obrigado a presta-las, sem que o seu siléncio possa
desfavorecé-lo (artigo 342.°, n.° 1). Se prestar declaragdes, no momento em
que seja sujeito a perguntas, o arguido pode, espontaneamente ou a reco-
mendacao do defensor, recusar a resposta a alguma ou a todas as perguntas,
sem que isso o possa desfavorecer (artigo 345.°, n.° 1).

Estas normas do processo comum sido também aplicaveis em processo
sumario e processo abreviado (artigos 386.°, n.° 1, e 391.°-E, n.° 1).

Como vemos, a nossa lei processual penal consagra de forma expressa
e ampla o direito do arguido a nao prestar declaragbes e a nao responder a
todas ou a parte das perguntas que lhe sejam colocadas pelo tribunal ou
pelos sujeitos processuais e ainda a proibicdo de se se extrair dessa opgao
processual alguma consequéncia contraria ao interesse do arguido.

Andrade, “Poderes de supervisao, direito ao siléncio e provas proibidas (Parecer)’, Superviséo,
Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coimbra: Almedina, 2009, pagina 38; e Augusto
Silva Dias e Vania Costa Ramos, O Direito a Ndo Autoinculpacéo... (cit.), pagina 14.
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3.4. Ja vimos que o principio nemo tenetur se ipsum accusare nao com-
preende apenas o direito ao siléncio do arguido; desdobra-se noutros direitos
conexos que tém sido objecto de debate na jurisprudéncia. Por se situarem
fora do objecto principal deste trabalho, limitamo-nos a enumera-los sumaria-
mente.

O dever de o arguido responder com verdade sobre os seus antecedentes
criminais, sob pena de responsabilidade penal, encontrava-se previsto na versao
originaria do CPP para a fase do inquérito, no primeiro interrogatério judicial de
arguido detido (artigo 141.°, n.° 3) e para a fase do julgamento (artigo 342.°,
n.° 2). Essa obrigagédo na fase do julgamento foi eliminada pelo Decreto-Lei n.°
317/095, de 28 de Novembro. Nao obstante, pouco depois, o Tribunal Consti-
tucional (TC) veio a considerar que tal imposi¢ao violava o direito do arguido
ao siléncio, enquanto direito que integra as garantias de defesa. Afirmou o TC
que tal solugdo transformava o arguido de “sujeito” do processo em “objecto”
do processo, impedindo-o de prestar declaragbes sobre factos relevantes no
momento em que mais lhe conviesse, uma vez que o tinha de fazer antes ainda
de se iniciarem as diligéncias probatérias’’. A mesma obrigagdo imposta no
momento do primeiro interrogatério judicial do arguido detido ndo foi considerada
contraria a Constituicdo™. Ela viria, no entanto, a ser eliminada por opgao
legislativa pela Lei 20/2013, de 21 de Fevereiro.

Outra questao conexa com o direito ao siléncio € a da obrigagao imposta
ao arguido de facultar documentos que, em processo penal, podem ser usa-
dos como prova da sua culpabilidade. No acérdao n.° 340/2013, o TC decidiu
nao julgar inconstitucional a utilizagdo de documentos obtidos pela inspecgéo
tributaria, ao abrigo de um dever de cooperagao legalmente imposto ao con-
tribuinte, como meio de prova em processo penal pela pratica de crime de
fraude fiscal. Considerou que o direito a ndo auto-incriminagéo tem assento
constitucional como garantia de defesa e reconheceu que a obrigagao imposta
ao contribuinte de fornecer documentos que mais tarde podem ser usados
contra si constitui uma compressao desse direito. No entanto, tal compresséo
foi admitida por salvaguardar outros direitos e interesses constitucionalmente
protegidos, com obediéncia as exigéncias de legalidade e proporcionalidade
impostas pelo artigo 18.°, n.° 2, da Constituicao.

Também a sujeicdo nao voluntaria do arguido a diligéncias de prova,
prevista no artigo 61.°, n.° 3, do CPP, tem sido objecto de debate relacionado
com a natureza nao absoluta do direito a ndo auto-incriminagdo. No acérdao
de fixagéo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica (STJ) n.° 14/2014,
de 28.05.2014"3, decidiu-se que a recusa do arguido a facultar autografos

" Acordao n.° 695/95, disponivel no sitio web do Tribunal Constitucional, in: “http://www.
tribunalconstitucional.pt/”, tal como os demais citados do mesmo tribunal.

72 Acoérdaos n.°s 372/98, 794/06 e 127/07.

7 Proferido no processo n.° 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 e disponivel em “www.dgsi.pt”, tal como
os demais acérdéos dos tribunais superiores da jurisdicdo comum doravante citados sem
outra mencgao.
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para posterior exame e pericia constitui crime de desobediéncia, no pressu-
posto de que nao viola o direito a ndo auto-incriminacao.

O TC pronunciou-se, também, pela constitucionalidade da sujeicédo do
arguido a outras diligéncias de prova que exijam a sua colaboragao, ainda
que coerciva, como a recolha de material bioldgico para efeitos de analise de
DNA, recolha de amostras de sangue e exames de pesquisa de alcool no
sangue’.

A admissibilidade constitucional da valoragao dos depoimentos indirectos
de testemunhas que relatem conversas tidas com um arguido que, chamado
a depor, se recusa a fazé-lo no exercicio do seu direito ao siléncio foi apre-
ciada pelo TC no acérdao n.° 440/99. Foi decidido que essa possibilidade nao
atinge de forma intoleravel, desproporcionada ou manifestamente opressiva
o direito de defesa do arguido.

No Acérdao do TC n.° 133/10, analisou-se a constitucionalidade da valo-
ragao das declaragdes de um arguido em desfavor do co-arguido que entenda
nao prestar declaragbes sobre o objecto do processo. O TC entendeu que a
circunstancia de as declaragdes de um dos arguidos poderem ser valoradas
contra os demais ndo afeta a livre decisdo destes optarem pelo siléncio.

4. PROIBIGAO DE DESFAVORECIMENTO DO ARGUIDO EM CONSE-
QUENCIA DO SEU SILENCIO

4.1. Os artigos 343.°, n.° 1, e 345.°, n.° 1, do CPP proibem expressa-
mente que o arguido possa ser desfavorecido em consequéncia de em julga-
mento ndo prestar declaragcdes ou, prestando-as, se recusar a responder a
alguma ou todas as perguntas. Esta proibigdo impede que o juiz interprete o
siléncio do arguido e Ihe atribua qualquer significado probatério para estabe-
lecer na sentenca a prova dos factos desfavoraveis ou que simplesmente o
valore como circunstancia agravante da pena. A jurisprudéncia do TEDH, que
nao atribui ao direito ao siléncio um valor absoluto e admite em circunstancias
excepcionais que dele possam ser retiradas ilagdes desfavoraveis, nao tem,
entre nos, qualquer acolhimento. A consulta dos textos a que tivemos acesso
revela que a doutrina portuguesa rejeita por completo qualquer possibilidade
de valoragao desfavoravel do siléncio do arguido em julgamento. O siléncio
nao é tido como um elemento de prova sujeito ao principio da livre apreciagéo
e muito menos como um indicio ou presuncao de culpa. Considera-se que
essa possibilidade esvaziaria de sentido o direito a ndo auto-incriminagao,
pois equivaleria a estabelecer a obrigatoriedade do arguido prestar declaragdes
— visto que, ndo o fazendo, se extrairia uma consequéncia no sentido da
admissao da culpabilidade.

74 Acoérdaos n.°s 155/07, 418/13, 319/95 e 628/06, respectivamente.
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O mais que a doutrina admite € que o exercicio do direito ao siléncio,
ao se traduzir numa renuncia a fornecer ao tribunal informacao potencialmente
favoravel ao interesse do arguido e que so ele conhece, possa ter um efeito
reflexo de desfavorecimento objectivo, impedindo o afastamento da culpabili-
dade ou a atenuacgao da pena. Nao se trata, no entanto, de uma consequén-
cia probatoria do siléncio, mas, simplesmente, do resultado objectivo e inevi-
tavel de o tribunal ndo poder considerar circunstancias que desconhece.

E também comum o entendimento de que as regras dos artigos 343.°,
n.° 1, e 345.°, n.° 1, do CPP consagram uma verdadeira proibicdo de prova.
Por isso, se o tribunal fundar a sua convicgdo em qualquer ilacdo desfavora-
vel ao arguido extraida do seu siléncio, a decisao estara inquinada por se
basear numa prova nula. Essa concluséo decorre do principio de que nao
podem ser utilizadas provas incriminatorias obtidas mediante violagao injusti-
ficada dos direitos fundamentais, decorrente dos artigos 32.°, n.° 8, da Cons-
tituicdo e 126.° do CPP.

4.2. Nao encontramos muita jurisprudéncia publicada sobre esta questao.
Estamos em crer que a razdo esta na circunstancia de a interpretacédo da lei
nao suscitar controvérsia e de os juizes serem, por regra, extremamente
cuidadosos na fundamentacdo da decisdao da matéria de facto. Dificilmente
se encontrara uma sentenga condenatdria em primeira instdncia em que o
tribunal tenha motivado a sua convicgéao sobre os factos provados em ilagbes
extraidas do siléncio do arguido ou que tenha considerado esse siléncio como
circunstancia agravante da pena. Dai que ndo abundem recursos em que se
discutam as consequéncias dessa vertente da violacao do direito ao siléncio.
Na busca intensiva que fizemos, localizamos poucas decisdes dos tribunais
superiores em que esta questao foi abordada e, mesmo assim, com um ambito
muito limitado.

No acérdao do STJ de 14.04.19937%, estava em recurso uma decisdo em
que na fundamentacdo da matéria de facto se referia que a conviccdo do
tribunal quanto aos factos provados e néo provados se tinha baseado no que
os arguidos “tinham dito e ndo tinham dito”. O argumento do recurso era o
de que o acordao era nulo por ter pesado na motivagao da decisao o siléncio
do arguido, ndo obstante ele ndo ser obrigado a prestar declaragdes.
O Supremo decidiu que erigir o siléncio como meio de prova de factos posi-
tivos violou a garantia de apreciacdo da prova com base num processo légico
e racional e anulou a deciséo.

No acérdao do STJ de 05.02.19987¢, tratou-se de um caso em que o
tribunal tinha considerado néo provado o arrependimento de um arguido face
a sua negacgao dos factos, quando em comparagdo com outro que os tinha
confessado, o que foi tido como indice de arrependimento. Foi decidido que

5 BMJ n.° 426, pagina 387.
6 Colectanea de Jurisprudéncia (STJ), 1998-I, pagina 190.
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a conclusédo de que nao houve arrependimento tirada do siléncio do arguido
nao violou o seu direito ao siléncio. Nao se tratou de o prejudicar pelo seu
siléncio, mas tao sé de nao lhe conceder um beneficio que o seu siléncio nao
justificou.

No acérdao do STJ de 20.10.200577, decidiu-se que o arguido que man-
tém o siléncio em audiéncia ndo pode ser prejudicado, pois ndo € obrigado
a colaborar com a justica e goza da presuncédo de inocéncia. No entanto, se,
com o siléncio, prescindir de dar a sua visao pessoal dos factos e eventual-
mente esclarecer determinados pontos de que tem um conhecimento pessoal,
nao pode argumentar que foi prejudicado pelo seu siléncio. Decisao seme-
Ilhante foi proferida no acérdao de 14.06.200678, do mesmo relator.

No acérdao do STJ de 27.04.20067°, argumentava-se, no recurso, que
a arguida tinha sido prejudicada na determinagdo da pena por ndo ter prestado
declaragdes. A pena nao tinha sido objecto de suspenséo por a arguida nao
ter revelado uma efectiva interiorizagao do desvalor da sua conduta, tendo
mesmo procurado justifica-la. Na fundamentagdo, o STJ ponderou que a
arguida nao tinha admitido os factos com a plenitude que seria exigivel para
se poder dizer que houve interiorizagdo do desvalor da conduta e que tal
exigéncia de interiorizagdo nada tinha a ver com a problematica da nao exi-
géncia de auto-incriminagéo. Acrescentou-se ainda no acordao “se o arguido
decidir ndo contribuir para a descoberta da verdade, também nao pode pre-
tender que o tribunal reconheca o que ele proprio nao foi capaz de reconhecer”.

No acérddo do STJ de 24.10.2006%°, entendeu-se que o siléncio no
decurso do julgamento ndo pode prejudicar o arguido, pois € um direito con-
sagrado na lei. Todavia, ao nao falar, o arguido prescinde de poder gozar de
circunstancias atenuantes de relevo, como sejam a confissdo e o arrependi-
mento. Por outro lado, embora a mentira do arguido n&o seja sancionada
penalmente, também nao € um direito que lhe assiste, pelo que a tentativa
de enganar a investigacido e de prejudicar gravemente outra pessoa representa
uma conduta processual censuravel. No caso, o arguido tinha em inquérito
tentado imputar a pratica do crime a uma testemunha.

No acorddo do STJ de 15.02.2007%, voltou a afirmar-se que a circuns-
tancia de o arguido, em julgamento, se haver remetido ao siléncio ndo pode
ser valorada em seu desfavor, mas que essa op¢ao pode ter consequéncias
gue nao passam pela sua valorizagdo indevida. Citando os seus acérdaos de
30.10.1996, 20.10.2005, 24.10.2001 e 10.03.2004, o STJ referiu, em suma,
que o siléncio ndo permite extrair uma presuncao desfavoravel em relagao a
personalidade do arguido, mas que, ao impedir uma melhor compreensao das
circunstancias da culpa e do progndéstico futuro sobre a ressocializagdo, omite

7 Proferido no processo n.° 05P2939.
78 Proferido no processo n.° 06P2175.
®  Proferido no processo n.° 06P794.
8  Proferido no processo n.° 06P3163.
81 Proferido no processo n.° 07P015.
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ao tribunal factores que podem ser relevantes para uma diminuigdo da pena
e circunstancias atenuantes como sejam a confissdo e o arrependimento. Foi
ainda citada a decisdo do TEDH (caso Telfner v. Austria) em que se consi-
derou que “as presungdes legais de culpa ou o juizo que se fala sobre o
siléncio do arguido n&o sao em regra e sO por si, incompativeis com a pre-
suncao de inocéncia, ndao sendo absolutamente interdito que os tribunais
nacionais possam inferir uma conclusao do siléncio do arguido, mas tais
deducbes s6 serdo admissiveis quando a prova reunida é de tal modo con-
cludente que do siléncio do arguido, quando com ela confrontado, apenas se
pode inferir que ndo a pode negar”.

No acoérdao do STJ de 20.12.200782, decidiu-se, novamente, que o silén-
cio do arguido em audiéncia pode constituir um indice de n&do arrependimento
do crime.

No acorddo do STJ de 12.03.20088, reafirmou-se o principio de que o
direito ao siléncio ndo pode ser valorado contra o arguido, incidindo esta
proibicdo de valoragcdo apenas sobre o siléncio que o arguido adotou como
estratégia processual, ndo podendo repercutir-se na prova produzida por
qualgquer meio legal, designadamente a que venha a precisar e demonstrar a
responsabilidade criminal do arguido, revelando a faléncia daquela estratégia.

Também nas Relagdes a questdo tem sido objecto de decisdes com
algum relevo.

O acordao do Tribunal da Relagédo de Lisboa (TRL) de 07.01.2009%
tratou de um recurso em que o tribunal tinha declarado aos arguidos que, se
pretendessem prestar declaragdes, o deviam fazer com verdade, por tal ser
melhor para a sua defesa, e tinha ainda tecido consideragdes sobre a opgao
de nao prestarem declaracdes e sobre a adequacido dessa atitude aos seus
interesses. A Relagao considerou que o juiz ndo deve tecer consideragoes
quanto ao exercicio do direito ao siléncio nem quanto a adequacado dessa
decisao aos interesses dos arguidos, nem tdo pouco aconselha-los a fazé-lo
com verdade, no caso de pretenderem prestar declaragdes. Entendeu-se que
tal procedimento constituia irregularidade processual e comprometia a posi¢ao
de imparcialidade do tribunal.

O acordao do Tribunal da Relagao do Porto (TRP) de 11.01.20128% ana-
lisou uma sentenga em que o tribunal tinha tomado em consideragéo o facto
de os arguidos nao terem prestado declara¢gées em audiéncia nem terem dado
qualquer explicagao para a posse dos objectos furtados e para terem estado
a quarenta quildmetros do local da ocorréncia do furto pouco tempo antes
dessa ocorréncia, quando ai ndo residiam. Considerou a Relagédo o seguinte:
“do direito do arguido ao siléncio decorre que este ndo pode ser valorado

82 Proferido no processo n.° 06P775.

8 Proferido no processo n.° 08P694.

84 Proferido no processo n.° 10693/2008-3.

8  Proferido no processo n.° 136/06.4GAMCD.P1.
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contra si, como indicio de culpabilidade. E da mesma forma que nao pode
concluir-se, simplesmente, do siléncio dos arguidos que seriam eles os auto-
res dos furtos (alegando que se fossem inocentes, teriam certamente prestado
declaragbes, pois “quem néo deve, ndao teme”); também n&o pode desse
siléncio concluir-se que seria algum deles o autor dos furtos uma vez que
nao apresentou qualquer justificacdo para o facto de ter na sua posse objec-
tos furtados (alegando que se nao fosse ele o autor dos furtos, teria dado
essa justificacdo) ou que nenhum deles apresentou qualquer justificagdo para
o facto (suspeito, por ai ndo residirem) de se encontrarem a quarenta quil6-
metros do local onde ocorreu um dos furtos pouco tempo antes dessa ocor-
réncia (alegando que se nao fossem eles os autores do furto, teriam dado
essa justificacdo)”. A sentencga de primeira instancia foi revogada por violagao
do principio in dubio pro reo, enquadravel no vicio de erro notério de apre-
ciagao da prova.

No acérddo do TRP de 09.02.2005%, o arguido tinha optado por nao
prestar declaragdes sobre os factos da acusagao. Na fundamentagao de facto
recorrida, constava que tinham sido dados como provados os factos da acu-
sacao porque o arguido tinha sido encontrado com um dos objectos subtrai-
dos e teve na audiéncia uma postura que criou a convicgao de que praticou
os factos, nos seguintes termos: “apesar de em siléncio, a sua expressao
durante os depoimentos foi bem elucidativa do seu comprometimento na
pratica dos factos aqui em discussao”. A Relagao, depois de citar a jurispru-
déncia do TEDH que admite sob certas condi¢cdes a deducao de inferéncias
a partir do siléncio de um acusado, afirmou que perante o siléncio do arguido
e os depoimentos prestados pelos ofendidos, que ndo o reconheceram como
um dos autores, ndo se vislumbrava que inferéncia se poderia retirar da “sua
expressdo durante os depoimentos”. O tribunal tinha de fundamentar a sua
convicgao de modo légico, valido e convincente, de nada valendo, sem mais,
a referéncia a atitude do arguido em sede de audiéncia de julgamento. Tal
intima convicgdo assim formada, por ser subjectiva e insindicavel, é contraria
ao principio da livre convicgao, que tem de ser motivavel e objectivavel.

No acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra (TRC) de 29.05.2013%,
constava na sentencga recorrida a seguinte fundamentacgao: “da conjugacéao
de toda a prova produzida e recurso as regras de experiéncia comum fica-nos
a convicg¢ao da verificagdo dos factos que resultaram provados, ndo obstante
a arguida, no uso de um direito que Ihe assiste, ndo ter prestado declarag¢des
quanto aos factos de que vinha acusada”. A recorrente invocou que 0 seu
siléncio tinha sido “instrumento para a inversao do 6nus da prova”. A Relagao
afirmou que a sentenca néo tinha retirado do siléncio qualquer efeito proba-
torio; pelo contrario, a recorrente € que pretendia retirar desse siléncio o efeito
probatério do contrario, que seria o de pér em causa outros meios de prova

8  Proferido no processo n.° 0444034.
8 Proferido no processo n.° 66/10.5 GCVIS.C1.
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legais e validamente produzidos. Decidiu a Relagédo que do siléncio ndo pode
ser retirado qualquer efeito probatério, nem para prova da acusagao nem do
seu contrario; o siléncio ndo pode, sequer, “ser invocado como suporte de
uma qualquer outra versao alternativa dos factos capaz de suscitar a duvida
(muito menos séria e razoavel) sobre outros elementos de prova da matéria
da acusacgao’.

No acérdao do TRC de 15.10.200888, decidiu-se que, estando embora o
arguido isento do 6nus de provar a sua inocéncia, ndo podendo ver juridica-
mente desfavorecida a sua posicdo pelo facto de exercer o seu direito ao
silencio — de que nao é legitimo extrair qualquer consequéncia, seja para
determinar a culpa, seja para determinar a medida concreta da pena —, néo
€ menos verdade que quando é do seu interesse invocar um facto que o
favorece — e que ele podera ser o unico a conhecer — a manutencao do
siléncio podera desfavorecé-lo. Ao abdicar da oportunidade de apresentar a
sua propria versao dos factos, sujeita-se a que o tribunal se possa apenas
valer de outras provas, ainda que incompletas.

No acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora (TRE) de 02.02.2016%, o
tribunal tinha fundamentado a decisdo da matéria de facto afirmando o
seqguinte: “ndo tendo prestado declaragdes, o arguido tdo pouco esclareceu
a que horas, durante o periodo da manha, teria acompanhado a menor ao
Centro de Saude”. O recorrente invocou que tinha sido prejudicado por usar
o seu direito ao siléncio. A Relagcédo entendeu que aquela afirmacgéo desgarrada
e desinserida do contexto ndo permitia concluir pela alegada violagdo. Na
fundamentagéo referiu-se que “a génese do direito ao siléncio ndo assenta
num intuito de beneficiar o arguido, antes decorrendo do principio do acusa-
tério, que impde a acusacao o dever de provar os factos que lhe sdo impu-
tados, facultando ao arguido um comportamento que, em ultima analise,
podera obstar a que se auto-incrimine. No entanto, se o uso do direito ao
siléncio ndo podera em caso algum prejudicar o arguido, também o ndo devera
beneficiar. Como direito que € ndo podem dele ser retiradas quaisquer con-
sequéncias probatorias da matéria da acusagéo. (...) Se do exercicio do direito
ao siléncio ndo podem resultar consequéncias desfavoraveis ao arguido
também nao pode do seu exercicio retirar-se o significado contrario. Ou pre-
tender extrair do siléncio, sem mais, consequéncias probatérias favoraveis ao
arguido — vg. explicativas, justificativas ou atenuativas que exijam uma atitude
proactiva do arguido. (...) O siléncio constitui, € certo, um direito do arguido,
mas nao se traduz numa circunstancia atenuante; nao implica diminuicdo da
culpa e também né&o reduz a ilicitude do facto. Logo, o siléncio ndo beneficia
0 arguido; apenas o nao prejudica”.

8  Proferido no processo n.° 400/06.2GCAVR.C1.
8 Proferido no processo n.° 65/14.8GCSTB.E1.
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O acordao do TRE de 28.02.2012%° conheceu de um recurso em que na
fundamentagédo da determinagdo da medida da pena o tribunal tinha consig-
nado na sentenga a “postura social e moral do arguido que nao admitiu a
pratica dos factos ndo se mostrando arrependido da pratica dos mesmos”. No
recurso, invocou-se que o siléncio foi valorado desfavoravelmente. A Relagao
fundamentou a decisédo dizendo que “a opcgéo do arguido pela nao prestacao
de declaracdes implica, como consequéncia légica, a renuncia por parte dele
ao beneficio da atenuante da confissao e, na generalidade dos casos, também
da do arrependimento, a menos que este tenha sido manifestado por com-
portamentos diferentes da declaragcéo verbal (...); a exclusao do beneficio
pelo arguido das atenuantes da confissao e do arrependimento ndo consubs-
tancia uma valoracdo em detrimento do arguido do exercicio por parte dele
do seu direito ao siléncio, mas antes constitui, dentro do condicionalismo que
acabamos de explicitar, uma consequéncia légica necessaria desse exercicio.
(...) O arguido ndo pode legitimamente pretender é gozar ao mesmo tempo
dos dois beneficios, que se excluem logicamente, isto €, por um lado, «apos-
tar» numa possivel absolvigcdo, ndo prestando declaragdes, e, por outro lado,
beneficiar da mesma medida de pena que lhe teria sido fixada, caso tivesse
confessado os factos e manifestado arrependimento pela sua pratica.”

O acoérdao do TRE de 25.02.2014°" versou sobre uma situacdo em que,
ao determinar a pena, o tribunal tinha considerado que o arguido que se
manteve em siléncio ndao demonstrou arrependimento. A Relagdo afastou o
argumento de que houve violagédo do direito ao siléncio, afirmando que, quando
o arguido opta pela néo prestagao de declaragdes sobre os factos imputados,
nao viola o direito ao siléncio a circunstancia de o tribunal ponderar na sen-
tenca, em sede de determinacdo da pena, a “auséncia de arrependimento”;
o direito ao siléncio, uma vez exercido, ndo impde que o tribunal silencie
também a tematica do arrependimento na sentencga.

No acérdado do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 09.11.2009%, o
tribunal recorrido tinha graduado a pena tendo em conta que nao houve
arrependimento do arguido que se mantivera em siléncio no julgamento.
A Relagdo entendeu nao ter havido violagao do privilégio contra a auto-
-incriminacao afirmando que “o exercicio do direito ao siléncio n&o é isento
de consequéncias”; “o siléncio significa isso mesmo, o0 vazio, ou seja, a
renuncia do arguido a apresentar directamente ao Tribunal a sua personali-
dade, as condi¢cbes de vida sociofamiliares, a sua posicao sobre os factos
imputados e projectos para o futuro, incluindo naturalmente a reflexdo sobre
o significado antijuridico da conduta e propdsito firme de nao a repetir. Cons-
tatar esse vazio, como faz o Tribunal Colectivo, nao significa qualquer valo-
racao negativa do exercicio do direito ao siléncio. Comporta tdo-somente a

% Proferido no processo n.° 65/14.8GCSTB.E1.
%1 Proferido no processo n.° 259/12.0PAABT.E1.
92 Proferido no processo n.° 371/07.8TAFAF.G1
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indicagcdo de que o arguido ndo pode beneficiar de arrependimento, como
também nao pode contar com o valor mitigante da necessidade da pena
decorrente da confissdo, o que é inteiramente correcto”.

4.3. Nao encontramos jurisprudéncia do TC em que tivesse sido suscitada
a verificagdo da constitucionalidade das normas que proibem o desfavoreci-
mento do arguido por causa do seu siléncio em julgamento, em recurso de
decisdes judiciais que tivessem interpretado tais normas no sentido de per-
mitirem a sua valoragao.

Apesar do ambito limitado da nossa jurisprudéncia, € possivel identificar
alguns tragos comuns nos acordaos que citamos. Ha, em primeiro lugar, uma
rejeicdo muito clara da mais leve referéncia na motivagcdo da sentenca ao
siléncio como argumento para estabelecer a culpa. Nao se aceita de todo que
o siléncio possa ser tido como um indicio de prova ou que funcione como uma
presuncao de facto sobre a culpabilidade. Mesmo no caso em que se admitiu
implicitamente que a postura do arguido, desde que fundamentada de forma a
permitir o controlo da decisdo por via de recurso, pode ser tida em conta na
formacao da convicgdo do tribunal (acérdao do TRP de 09.02.2005, supra
citado), ndo houve quebra daquela rejeicdo. E que, mesmo nessa decisdo, bem
vistas as coisas, o que o tribunal admitiu que pudesse ser valorado nao foi
propriamente o significado probatério do siléncio do arguido, mas sim do seu
comportamento processual, exteriorizado em actos, o que € bem diferente.

E também muito claro que, na interpretacdo dos tribunais, o exercicio do
direito ao siléncio ndo pode trazer beneficio. O arguido ndo pode esperar que
0 seu siléncio reforce a presuncao de inocéncia, anulando o valor das outras
provas demonstrativas da culpabilidade. Pode manter-se em siléncio sem que
tal atitude o desfavoreca, mas nao pode pretender que dai surja um agrava-
mento do 6énus da prova imposto ao Ministério Publico ou um especial direito
a absolvigdo com base no principio in dubio pro reo.

Outro aspecto relevante na nossa jurisprudéncia tem a ver com a pos-
sibilidade de valorar o siléncio como indice de falta de arrependimento. Nao
se trata de associar a nao confissao do crime a conclusdo de que o arguido
nao se arrependeu. O que os tribunais tém afirmado € que a agravagao da
pena, nesses casos, ndo ocorre por valoracao desfavoravel do siléncio — o
que seria inadmissivel —, mas sim como consequéncia objectiva e inevitavel
de o arguido ndo revelar ao tribunal circunstancias que poderiam ter efeito
atenuante da pena e que s6 ele conhece. Sendo a confissdo do crime, em
regra, uma circunstancia atenuante da necessidade da pena, por revelar
sentido critico em relacdo ao desvalor do acto, a auséncia dessa confissao
acabara por ter um efeito reflexo negativo para o interesse do arguido.

Finalmente, é relevante ainda a afirmac¢ao do principio de que o respeito
pelo direito ao siléncio impede que o tribunal expresse consideragcées no
julgamento sobre as vantagens do arguido prestar declaragdes e de o fazer
com verdade. Tal possibilidade anularia o sentido do direito a ndo auto-
-incriminagao, na medida em que este pressupde uma escolha livre sobre as
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vantagens ou desvantagens de prestar declaragdes, que sé ao arguido com-
pete fazer.

4.4. Podemos, talvez, sintetizar o regime juridico da proibicdo de desfa-
vorecimento do arguido em consequéncia da sua opgao de nao prestar
declaragdes em julgamento ou de o fazer apenas de forma selectiva da
seguinte forma:

— a proibicdo de extrair consequéncias desfavoraveis do exercicio do
direito ao siléncio é uma garantia desse direito, o qual, por sua vez,
€ parte integrante do principio constitucional de que o arguido nao
€ obrigado a auto-incriminar-se;

— a proibicdo de desfavorecimento traduz-se na impossibilidade de
valorar o siléncio do arguido em julgamento como meio de prova
para o estabelecimento na sentenca dos factos relevantes para a
determinagao da culpabilidade e da pena e ainda na inadmissibilidade
de considerar a recusa de prestar declaragbes como uma circuns-
tdncia agravante da pena;

— o siléncio, enquanto auséncia de transmissdo de informagdes por
meio de uma declaragao oral do arguido, tem um significado proba-
torio neutro; donde resulta que se 0 mesmo nao permite extrair ila-
¢bes de prova ou uma presungao judicial de culpabilidade, também
néo tem como efeito o reforgco da presungdo de inocéncia ou o
agravamento do 6nus de prova dos factos da acusagao imposto ao
Ministério Publico; a lei apenas proibe que o arguido seja desfavo-
recido por causa do siléncio, ndo autoriza que o siléncio o favoreca;

— os efeitos desfavoraveis da opgao do arguido nao prestar declaragoes
sobre 0 objecto do processo ndo sdo consequéncia da atribuicao
positiva de um qualquer conteudo probatério ao siléncio, mas sim
uma consequéncia inerente a atitude processual livremente escolhida
pelo arguido; a falta de contradicdo das provas apresentadas para
demonstrar a culpa pode produzir efeitos na formagao da convicgao
do tribunal, uma vez que, em geral, uma prova nao contraditada é
mais credivel e persuasiva; depois, podendo a confissdo dos factos
ser um indice relevante de arrependimento, o siléncio do arguido
acabara por ter um efeito reflexo na pena; por fim, se o arguido deixa
de revelar ao tribunal informacdes eventualmente relevantes que so6
ele conhece, também ai o siléncio podera contribuir para a nao
demonstracao de factos favoraveis;

— ao informar o arguido sobre o direito ao siléncio e sobre a proibigcao
de desfavorecimento, o tribunal ndo o pode aconselhar a prestar
declaragdes nem deve tecer consideragdes sobre as vantagens de
o fazer com verdade, pois a efectividade do exercicio do direito ao
siléncio pressupde que o arguido possa fazer essa opgao com inteira
liberdade; e
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— atribuir ao siléncio um qualquer significado probatério a ter em conta
no estabelecimento dos factos relevantes para determinar a culpa ou
a pena viola as proibicdes de prova.

5. ASSUNTO ENCERRADO?

5.1. Fruto do efeito de “contaminacéo” pela recente jurisprudéncia do
TEDH, a possibilidade de retirar ilagdes desfavoraveis do siléncio do acusado
vem ganhando espago a uma concepgao mais absoluta do direito ao siléncio.

Essa possibilidade, onde € admitida, tem natureza excepcional e assenta
em pressupostos que podemos sumariar assim:

— as ilagdes desfavoraveis retiradas do siléncio s6 podem ser valoradas
como elemento instrumental de corroboracdo de outras provas e
nunca para estabelecer directa e isoladamente de forma determinante
a culpa do acusado; podem também ser um elemento relevante para
verificar a credibilidade da versao alternativa a acusagao apresentada
pelo acusado.

— as ilagdes desfavoraveis sé podem resultar de um siléncio que seja
futil; quando do raciocinio l6gico e da experiéncia comum resulte a
conclusédo de que um acusado em condi¢gdes normais € nas mesmas
circunstancias apresentaria uma versao alternativa credivel, se a
tivesse — sao, por exemplo, os casos de detengdo em flagrante
delito, de presenga do acusado no local, de posse de objectos rela-
cionados com o crime, de marcas fisicas do crime, de fuga a policia,
etc., em que as provas indiciam a culpa com forte probabilidade e
“‘clamam” por uma explicagao (cry out for an explanation);

— este raciocinio probatério s6 € admissivel se o acusado tiver sido
informado das circunstancias em que o seu siléncio pode vir a ser
objecto de valoragao pelo tribunal e tiver feito essa opgdo com liber-
dade e devidamente assistido por defensor.

Nao obstante a jurisprudéncia menos restritiva do TEDH, que procura
acomodar na interpretacdo da CEDH a diversidade dos sistemas juridicos que
integram o Conselho da Europa, entre nés esta parece ser uma “questéo-
-fechada”. A possibilidade de retirar ilacbes desfavoraveis a partir do siléncio
do arguido é, simplesmente, rejeitada pelos nossos tribunais, que, neste
aspecto, fazem uma leitura absoluta e indiscutivel do direito ao siléncio.

E claro que a CEDH, sendo embora acolhida pela Constituicdo como
direito interno, nos fornece apenas um quadro minimo de proteccao dos
direitos fundamentais. Nada impede que o nosso ordenamento juridico-
-constitucional proteja mais fortemente o direito ao siléncio. No entanto,
devemos notar que esta questdo nunca foi testada no TC, dado o facto de
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os tribunais interpretarem o direito ao siléncio, na vertente da proibigao de
valoragéo do siléncio do arguido, de forma praticamente absoluta.

Mesmo tendo em conta a fundamentacao das decisées do TEDH, parece-
-nos 6bvio que a possibilidade de retirar do siléncio ilagbes desfavoraveis ao
arguido assenta num pressuposto que esta longe de ser inequivoco. Mesmo
em situagdes em que as circunstancias “clamem” por uma explicacdo do
arguido, afirmar que o seu siléncio significa que ndo tem um alibi valido é,
no minimo, muito falivel. A recusa de prestar declaragcdes pode resultar de
multiplos motivos. O arguido pode ser culpado e ndo querer admitir a culpa,
pode ndo estar certo da sua responsabilidade e ndo querer contribuir para
uma condenacgéo injusta, pode ter receio de ser sujeito a represalias de outras
pessoas, pode estar a proteger alguém, pode nao querer revelar informacdes
que desvendem um crime mais grave, pode ter vergonha de confessar o crime
ou pode simplesmente ndo saber o que dizer ou até por teimosia ou desafio
nao querer falar. O siléncio, mesmo quando as circunstancias “cry out for an
explanation”, pode ter varios significados. Muitos deles serédo totalmente
incompativeis com qualquer ilagdo no sentido de estabelecer a culpa. S6 esta
constatacdo seria suficiente para olhar para a jurisprudéncia do TEDH com
as maiores reservas.

5.2. Consequentemente, este texto nao foi escrito para advogar uma
alteracao da jurisprudéncia no sentido de se passar a admitir a valoragao do
siléncio do arguido nas circunstancias em que o TEDH a considera conforme
a CEDH. Nao ha qualquer razédo para experimentalismos ou para ir atras de
“‘modas”. De resto, parece-nos que isso nem seria possivel sem uma alteracéo
legislativa, dada a clareza das normas proibitivas do CPP.

Apesar disso, ndo terminamos sem abrir pistas de discussao com algu-
mas questbes mais desassossegantes que porventura justificam alguma
reflexao.

A primeira que nos ocorre € a de saber se € mesmo possivel ao juiz
evitar que a sua convicgao sobre a prova dos factos desfavoraveis ao arguido
seja influenciada por ilagbes retiradas da sua recusa em prestar declaragoes.
Sobretudo naquelas situagdes em que as provas apresentadas pela acusacgao
apontam todas no sentido da culpabilidade, mas restam inexplicadas circuns-
tancias que sbé o arguido poderia esclarecer. Dificilmente encontraremos um
retrato dessa realidade do intimo dos juizes, na medida em que s6 € possivel
conhecer os factores que concorreram para a formagao dessa convicgao intima
se eles forem exteriorizados na motivacao da sentenca — o que, como vimos,
sera rarissimo.

Sabemos que a formacgéo da convicgdo do juiz € um processo dinamico,
influenciado pelos factores cognitivos proprios da apreciagéo directa e imediata
das provas. Esse processo raramente € linear; as provas sdo muitas vezes
contraditdrias, dubias, as vezes mesmo cadticas. O juiz convence-se sobre a
veracidade do facto por um processo de racionalizagao l6gica e dedutiva
daquilo que vé e ouve, a luz dos critérios legais que estabelecem os para-
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metros da livre convicgdo. No entanto, ndo € menos verdade que podem
existir factores de influéncia ndo explicaveis racionalmente. Além do que vé
e ouve, 0 juiz também julga com aquilo que sente e sabe. Ao emitir um juizo
sobre um facto controverso, é inevitavel que o faca também a luz da sua
personalidade, das suas experiéncias e concepgdes pessoais e da sua inter-
pretacdo subjectiva da realidade. Apesar de isso ser indemonstravel, ndo
podemos ter como incontroverso que, nesse plano da avaliagcéo intuitiva e
inconsciente da “verdade”, o juiz possa ignorar um segmento da realidade
processual que ocorre a sua frente e que pode nao ser irrelevante.

Até porque, bem vistas as coisas, “ha siléncios e siléncios”. O arguido
pode recusar-se a prestar declaragées quando esta diante de prova evidente
da culpabilidade, de prova dubia ou da completa auséncia de prova. O silén-
cio pode ser constante ao longo do processo ou pode surgir em contradigao
com comportamentos processuais do arguido ou do seu defensor, indiciadores
de culpabilidade, como, por exemplo, a “confissdo” do crime na contestacao
escrita ou nas alegacdes finais, ou a reparagao voluntaria do dano causado
a vitima. O siléncio pode, ainda, ser completo ou ser selectivo. Sera o caso
da recusa de resposta a questdes especificas em que, no contexto das decla-
ragdes sobre os outros factos, seria de esperar uma posigdo do arguido; ou
a da recusa de se sujeitar a uma acareagdo com uma testemunha que con-
trariou a declaragdo do arguido. Todos esses “siléncios” podem ser mais ou
menos reveladores. Mesmo n&o se podendo legalmente atribuir qualquer
significado a tais “siléncios” produzidos em diferentes contextos, ndo ha duvida
de que a impressédo que eles podem causar no julgador ndo sera sempre
igual.

O que nos parece importante salientar aqui € que o risco de o siléncio
do arguido levar ao seu desfavorecimento na formagao da convicgao intima
do juiz esta, de alguma maneira, bastante limitado pelas regras de fundamen-
tacdo da sentencga. O tribunal tem de exteriorizar na motivagdo da decisao
de facto todo o processo racional e l6gico que levou ao estabelecimento da
prova dos factos. E dessa forma sera sempre possivel controlar a legalidade
da decisao pela via do recurso. Foi precisamente isso que aconteceu naquele
caso que citamos (acérdao do TRP de 09.02.2005) em que a Relagdo nao
validou a prova da autoria do crime com base na convicg¢ao intima do tribunal
retirada da “expressdo” do arguido em julgamento, tida como comprometida
com o crime, mas que ndo estava suficientemente objectivada na motivagao
da decisao.

Outra questao que podemos tornar problematica € a do ambito da proi-
bicao de desfavorecimento estabelecida nos artigos 343.°, n.° 1, e 345.°,
n.° 1, do CPP. Sera que nao poder desfavorecer o arguido pelo seu siléncio
€ 0 mesmo que nao poder valorar esse siléncio como elemento probatério?
Ou a proibicao visa apenas impedir que o siléncio funcione de per se como
presuncao de culpa ou factor de agravamento da pena? Também é comum
o entendimento de que o arguido nao pode ser desfavorecido pelo facto de
prestar declaragdes que venham a revelar-se falsas. No entanto, aceita-se
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que da negacao futil do crime ou da mentira ostensiva e que vise obstaculizar
a descoberta da verdade se extraiam ilagdes de prova. Entdo, isso podera
querer dizer que é possivel estabelecer uma distingdo entre um efeito de
desfavor resultante da opcao processual de recusar a prestacdo de declara-
¢Oes e o valor dessa recusa enquanto elemento de prova.

O que esta em causa na proibicdo de desfavorecimento nunca € o con-
teudo do siléncio, uma vez que, por definicdo, o siléncio é precisamente o
vazio, a auséncia de conteudo. Do nada nao € possivel retirar uma ilacéo
com conteudo material. Esta, a admitir-se, ndao resultaria de uma qualquer
ficgdo sobre o sentido inculpatdrio dos factos que arguido teria revelado caso
prestasse declaragdes, mas sim da atitude de recusa de esclarecimento des-
ses factos. O que estaria em causa nao seria avaliar o conteudo de uma
declaracéo que se desconhece, mas sim o significado da atitude de a omitir.

No essencial, 0 que estamos a indagar seria a hipotese de o siléncio
poder ter 0 mesmo valor da auséncia intencional do arguido ao julgamento,
como indice de desinteresse, porventura relevante para verificar as possibili-
dades de ressocializagdo. Um arguido devidamente notificado e com efectiva
possibilidade de se deslocar ao tribunal, mas que nao é possivel fazer com-
parecer, nem sequer coercivamente, denota menor capacidade de autocensura
e consciéncia critica sobre o ilicito, quando comparado com o arguido que
comparece voluntariamente, as vezes até com sacrificio pessoal. Nessa
medida, quem entenda que o tribunal pode fazer corresponder a tal atitude
de resisténcia uma valoragao desfavoravel havera de aceitar, ao menos, a
possibilidade de discutir se a um siléncio futil ndo podera caber o mesmo
tratamento.

Sem mais estudo — que n&o caberia no espacgo deste texto — admitir
que a lei abre a porta a tal interpretacdo € pouco mais do que especulativo.
Até porque se trata de uma matéria em que os tribunais tém interpretado e
aplicado a lei sem sobressaltos de maior.

Face a insergéo sistematica dos artigos 343.°, n.° 1, e 345.°, n.° 1, do
CPP e ao sistema de césure entre a determinagao da culpabilidade e da
sanc¢ao, outra questdo que podia colocar-se € a de saber se a proibicao de
desfavorecimento do arguido sé vale para estabelecer a culpa ou também
vale para determinar a pena no momento da produgcdo de prova previsto no
artigo 370.° do CPP. A interpretacao literal do artigo 343.°, n.°s 1 e 2, parece
comportar uma interpretacdo mais restritiva da proibicao de desfavorecimento,
limitada ao momento da determinacédo da culpabilidade. E a questdao nao é
despicienda, pois, como vimos atras, a jurisprudéncia tem aceitado que a
recusa do arguido a prestar declaragdes pode ser interpretada pelo tribunal
como indice de falta de arrependimento, o que néo deixa de ser uma conse-
quéncia desfavoravel atribuida ao siléncio.

Pode, também, questionar-se se a proibicdo de valoracdo do siléncio
vale apenas para o momento do julgamento ou se também se aplica a for-
mulagédo do juizo sobre a existéncia de indicios suficientes para deduzir
acusacgao ou proferir despacho de pronuncia. Nao ha duvida de que os artigos
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343.°, n.° 1, e 345.°, n.° 1, estdo inseridos na regulamentacdo da fase do
julgamento e que ndo ha norma no CPP que estenda a sua aplicagdo ao
inquérito e a instrugado. Por outro lado, sdo diferentes a natureza e conse-
quéncias de uma convicgao sobre a existéncia de indicios suficientes do facto
ou sobre prova do facto para além de uma duvida razoavel. Nao é seguro
que esta interpretacao seja violadora das garantias constitucionais, nomeada-
mente da presuncdo de inocéncia, uma vez que um indicio € apenas um
principio de demonstracao de veracidade do facto, um comeco de prova, um
sinal que aponta no sentido de ser provavel que o facto se venha a provar
em julgamento, mas ndo ainda a demonstragao certa, plena, segura, total,
fora de duvida relevante da sua veracidade. Nessa medida, a ilagdo desfa-
voravel do siléncio, nesse momento da imputagao indiciaria do crime, néo
seria violadora da presunc¢ao de inocéncia.

Pode argumentar-se em contrario que o artigo 61.°, n.° 1, al. d), do CPP
permite a recusa do arguido a prestar declarag¢des indistintamente em todas
as fases do processo. Certamente. S6 que o direito de ndo prestar declaragdes
e a proibicdo de valoragao do siléncio ndo sdo uma e a mesma coisa.
A possibilidade de retirar ilagdes indiciarias da recusa do arguido a prestar
declaragbes sobre os factos imputados na fase investigatéria pode nao ser
impeditiva do exercicio do direito ao siléncio, conquanto ndo se trate de san-
cionar uma opgao processual legitima, mas sim de lhe atribuir um certo sig-
nificado com efeitos no processo, que o arguido antecipadamente conhece.

Questionamo-nos, também, se a lei ndo permite que o siléncio do arguido
possa servir para retirar ilagcbes de prova que concorram para o estabeleci-
mento da culpabilidade de outro arguido no mesmo processo. Sera o caso,
por exemplo, do arguido que se recusa selectivamente a responder as per-
guntas que visam apurar a culpabilidade do co-arguido a quem manifestamente
esta a dar protecgado. Os artigos 343.°, n.° 1, e 345.°, n.° 1, apenas proibem
o desfavorecimento do préprio arguido que optou por manter-se em siléncio.
Quanto a extraccao de efeitos probatérios para a culpabilidade de outros
arguidos, a lei € omissa. Quem aceitar esta possibilidade — que nao nos
parece nada irrazoavel — tera entdo de reconhecer que aquela maxima de
qgue o siléncio como prova tem um valor neutro pode, afinal, ndo ser assim
tdo inequivoca.

H4, por fim, outro aspecto que nido tem propriamente a ver com a valo-
ragao do siléncio do arguido em julgamento, mas que Ihe é conexo. Trata-se
da possibilidade de atribuir significado probatério as atitudes e comportamen-
tos processuais do arguido que, no julgamento, se manteve em siléncio. No
fundo, a resposta passa por saber se, uma vez exercido pelo arguido o direito
de n&o declarar verbalmente e por palavras, a proibicado de desfavorecimento
também inclui as declaragdes por sinais, gestos e sons. Pensemos, por
exemplo, no arguido que, embora optando pelo siléncio, tem, durante a inqui-
ricdo das testemunhas, manifestacbes gestuais com significado de assenti-
mento ou negagao; no arguido que desvia embaragadamente o olhar da
testemunha que o acusa; ou no arguido que se ri quando a testemunha presta
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declaragbes desfavoraveis, que chama mentirosa a testemunha ou que Ihe
promete vinganga por causa do depoimento. Ou entdo, no arguido que em
inquérito mudou ostensivamente o seu aspecto fisico, deixando crescer o
cabelo e a barba, para impedir a prova por reconhecimento, e se recusa a
reverter essa mudanga com argumentos fateis; ou, por fim, no que compro-
vadamente inutilizou provas que lhe seriam desfavoraveis. Em todas estas
situagoes, € legitimo questionarmo-nos se valoragcado destas accgdes exteriori-
zadas de modo diverso da verbalizacdo de palavras esta ou ndo incluida na
proibicdo de desfavorecimento.

Se repararmos bem, o que nestes casos o tribunal valora ndo é o silén-
cio mas sim actos do arguido com valor declarativo; a expressao exteriorizada
de emocgdes e sentimentos. Nao se trata, portanto, de valorar a opgao pelo
siléncio, mas sim de interpretar declaragdes nao verbais que o arguido volun-
tariamente fez.

Tinhamos iniciado a recta final deste texto com a pergunta “assunto
encerrado?”; pois bem, a nossa resposta € “parece que sim... por agora!”.
A sociedade é dinamica, os valores sociais também. A criminalidade evolui e
na tensao entre seguranga e justica parece que estamos a viver um momento
de tentacdo de comprimir o ambito de aplicacdo dos direitos fundamentais.
Olhamos para estas coisas hoje como se fossem dados adquiridos; mas quem
sabe como as veremos daqui a 10 ou 20 anos.
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