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(breves notas sobre a incriminacio de coarguido nas fases preliminares

do processo, que em julgamento exerce o direito ao siléncio).

Joaquim Jorge da Cruz, Juiz de Direito

Resumo: No presente artigo, de cunho acentuadamente pratico e, por isso, com as
referéncias doutrindrias e jurisprudenciais estritamente necessarias ao objeto do estudo,
debate-se a possibilidade de aproveitamento (atendibilidade ou transmissibilidade) de
declaragbes prestadas por coarguido nas fases preliminares do processo proferidas em
prejuizo de outro, quando, a instancias deste, o primeiro se recusa, em julgamento, a

responder, no exercicio do direito ao siléncio.

Palavras-chave: prova em processo penal, declara¢des do coarguido, valor probatério;

recusa a depor; interrogatorio; cross-examination.

I. ENQUADRAMENTO:

O problema que se pretende abordar no presente artigo pressupde que, previamente
se aborde as questdes da atendibilidade em julgamento das declara¢ées do arguido nas
fases preliminares do processo, ao abrigo da alinea b), do n.? 1 do artigo 3572, do Codigo
de Processo Penal (CPP), para aferir se tal norma ¢ aplicavel a declaragées de coarguido,
pelo que, o primeiro capitulo sera abordada tal problemadtica, e da admissibilidade das
declaragdes de coarguido como meio de prova, que serd abordada no segundo no capitulo;
nos capitulos restantes serdo abordados os problemas especificos das declaracées de
coarguidos que motivaram a elaboragdo desde breves notas

*
II. ATENDIBILIDADE EM JULGAMENTO DAS DECLARACOES DO ARGUIDO NAS FASES

PRELIMINARES DO PROCESSO:
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Na sua atual redacdo, introduzida pela Lei n.? 20/2013, e que entrou em vigor a 21 de
marco de 2013, artigo 357.2 do Cédigo de Processo Penal, estabelece:
«1 - A reprodugdo ou leitura de declaragées anteriormente feitas pelo arguido no processo sé é
permitida:
a) A sua prépria solicitagdo e, neste caso, seja qual for a entidade perante a qual tiverem sido
prestadas; ou
b) Quando tenham sido feitas perante autoridade judicidria com assisténcia de defensor e o
arguido tenha sido informado nos termos e para os efeitos do disposto na alinea b) do n.© 4 do artigo
141.°.
2 - As declaragées anteriormente prestadas pelo arguido reproduzidas ou lidas em audiéncia ndo
valem como confissdo nos termos e para os efeitos do artigo 344.°

3 - E correspondentemente aplicdvel o disposto nos n.% 7 a 9 do artigo anterior.».
O artigo 356.%, n.2 9, do C.P.P., para que remete o citado n.° 3 do artigo 357.%, estatui
que:
«A permissdo de uma leitura, visualizagdo ou audi¢do e a sua justificagdo legal ficam a constar da
ata, sob pena de nulidade».
Por seu turno, o artigo 355.2 do C.P.P. estatui, sob a epigrafe «Proibi¢cdo de valoragdo
de provas»:
«1- Ndo valem em julgamento, nomeadamente para o efeito de formagdo da convicgdo do tribunal,
quaisquer provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia.
2 - Ressalvam-se do disposto no numero anterior as provas contidas em atos processuais cuja

leitura, visualizagdo ou audi¢do em audiéncia sejam permitidas, nos termos dos artigos sequintes.»
Dos referidos normativos resulta que a alinea b), do n.2 1, do artigo 3572, do Codigo
de Processo Penal, verificados os requisitos acima apontados, passou a consentir na
transmissibilidade [a expressio é usada por PAULO DA MESQUITA- cf. infra, a qual, com o devido
respeito, adotamos] das declara¢oes do arguido prestadas em sede de inquérito para
a fase do julgamento.
Estas alteracdes estdo longe de serem consensuais, havendo quem entenda que
pdem em crise a estrutura acusatoria do processo penal e principios juridicos que vao

desde o do contraditério, a da igualdade de armas, da imediagao e da oralidade e, como
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tal, padecem de inconstitucionalidade!.

Ressalvado o devido respeito, estamos em crer, que a razdo esta do lado daqueles que
defendem que a nova reda¢do do artigo 357° ndo viola o principios referidos, como € o caso,
de PAULO DA MESQUITA, para quem “o sistema acusatdrio pode conviver com a regra para
retornar a férmula dos Miranda warnings, de que tudo o que disser pode ser utilizado contra si,
sendo ao nivel dos principios do processo penal, essencial garantir que o arguido livremente
prescindiu do seu direito ao siléncio, estava consciente da suscetibilidade de utilizagdo probatéria
contra si do que disser e o Estado agiu com lealdade cumprindo todos os seus deveres de
informagcdo”?'; JOANA BOAVENTURA MARTINSE, que sustenta que a nova redagdo do artigo 357°
ndo ofende “a estrutura acusatéria do processo penal, porque ao arguido si@o sempre asseguradas
garantias de defesa”, visto que é essencial “que as declaragées sejam prestadas de modo voluntdrio,
o que se alcanga através da adverténcia de que as declaragées que prestar poderdo ser utilizadas
contra si e da assisténcia de advogado” e SANTOS CABRAL, ao referir que “ [... Jestamos perante uma
declaragdo que é uma op¢do de vontade do arguido efetuada com todas as garantias processuais. A
posicdo do arguido perante os factos que lhe sdo imputados é agora perspetivada de uma forma global
em relagdo a todo o processo desde o seu inicio até ao julgamento.

Simultaneamente, o arguido tem conhecimento que as suas declaragées tém igual valia, seja qual
for a fase processual em que forem prestadas, o que, por alguma forma, é um reconhecimento da sua
dignidade como sujeito processuall4».

Na jurisprudéncia, é entendimento largamente maioritario, se ndo mesmo unanime,
que ¢ hoje legalmente admissivel a leitura na audiéncia de julgamento, para efeitos de
valoracdo de prova, de declara¢des prestadas por arguido que nela exerga o direito ao

siléncio, desde que tais declara¢des tenham sido feitas perante autoridade judicidria, que

' Neste sentido, parecer da Ordem dos Advogados no emitido relativo a Proposta de Lei n.° 77/XII,
in www.parlamento.pt.; ISABEL ONETO, “As Declaragfes do Arguido e a Estrutura Acusatdria do Processo Penal
Portugués” disponivel em www.revistas.ulusofona.pt.; PAULO SOUSA MENDES, “A questdo do aproveitamento
probatério das declaragdes processuais do arguido anteriores ao julgamento” disponivel em http://www.idpcc.pt;
Andreia Teixeira Tavares, in O novo paradigma da transmissibilidade das declaragdes processuais prestadas pelo
arguido nas fases preliminares do processo disponivel em
http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/2202/4/md_andreia_tavares_dissertacao.pdf;

2 In “A Utilizabilidade Probatoria no Julgamento das Declarac¢6es Processuais Anteriores do Arguido e a Revisdo
de 2013 ao Cddigo de Processo Penal”, “As alteragdes de 2013 aos Cddigo Penal e de Processo Penal: uma Reforma
«Cirurgica»?” Organizagdo ANDRE LAMAS LEITE, Coimbra Editora 1%di¢éo, janeiro de 2014, p. 152

3 In “Da valoracéo das declaragdes de arguido prestadas em fase anterior ao julgamento”, “Contributo para uma
mudanga de paradigma”, Coimbra Editora, 1%edicdo, setembro 2014, p. 125.

4 “Codigo de Processo Penal, Comentado, 2016, 22 edi¢ao revista, Almedina, anotacdo 12 ao artigo 141°, p. 544.
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tenha estado assistido por defensor e desde que tenha sido previamente informado de
que, ndo exercendo o direito ao siléncio, as mesmas poderdo ser usadas no processo, para
efeitos de prova, mesmo que seja julgado na auséncia ou na audiéncia de julgamento ndo
preste declaragées [veja-se, entre muitos outros, acérdio do TRC de 15.3.2017, publicado, em texto
integral, no endereco eletrénico www.dgsi.pt].

Termos em que se tem por jurisprudencialmente adquirido que é hoje legalmente
admissivel a leitura na audiéncia de julgamento, mesmo quando neste se remete ao
siléncio.

A divergéncia jurisprudencial verificava-se quanto a necessidade de reproducdo ou
leitura de tais declaragdes em audiéncia de julgamento para poderem valer como prova,
mas a mesma foi objeto de uniformizagdo de jurisprudéncia pelo Supremo Tribunal de
Justica no ac6rddo n.° 5/2023 [Diario da Republica, I SERIE DE 9-6-2023, pp. 1-27] , nos termos do
qual “As declaragaes feitas pelo arguido no processo perante autoridade judicidria com respeito
pelo disposto nos arts. 141.% n.° 4, al. b), e 357.% n.21, al. b), do CPP, podem ser valoradas como
prova desde que reproduzidas ou lidas em audiéncia de julgamento”;

*

II1. AS DECLARACOES DE COARGUIDO NA FASE DE JULGAMENTO EM PREJUIZO DE OUTRO(S)
COARGUIDO(S):

O artigo 125.2 do CPP estipula «Sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por
lei».

Entre os diversos meios de prova que podemos autonomizar do Livro III do CPP e para
0 que agora nos importa, encontram -se, entre outros, a prova testemunhal (artigos 128.°
a139.2) e as declara¢des do arguido (artigos 140.2 a 145.9).

Ndo estd, pois, especificamente previsto no CPP as declara¢des de coarguido como
meio de prova.

O que fica dito, levou a que a discussdo travada em torno da admissibilidade e valor
das declarac¢des incriminatorias identificadas em epigrafe oscilasse, antes da entrada em
vigor regime do atual artigo 3459, n.2 4, do CPP, entre a teses que lhe recusavam valor
probatorio, a tese intermédia que lhe reconhecia esse valor desde que existissem

elementos corroboratorios da versdo incriminatoria e a tese que admitia sem limitagdes o
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”

seu valor probato’rio [sobre o tema, vide, desenvolvidamente, o estudo seminal de MEDINA DE SEICA,
O Conhecimento Probatério do co-arguido, Coimbra Editora, 1999].

Entende-se que o regime do atual artigo 3452, n.2 4, do Cédigo de Processo Penal
veio intervir na querela, negando o valor probatdrio das declara¢oes do coarguido apenas
quando este se recusar a responder as perguntas formuladas em
contrainterrogatorio.

Com efeito, esta redacao foi fruto da alterac¢do legislativa introduzida pela Lei n.® 48/07,
de 29 de agosto, que foi introduzida acolher o entendimento plasmado no acdrddo
Tribunal Constitucional n.® 524/97, de 14.7.1997, que julgou inconstitucional, por violacdao
do artigo 329, n.° 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa, a norma extraida com
referéncia aso artigos 1339, 3432 e 345° (na redagdo anterior), do Cédigo de Processo Penal,
no sentido em que confere valor a prova as declaragdes proferidas por um coarguido, em
prejuizo de outro coarguido quando, a instancias deste outro coarguido, o primeiro de
recusa a responder, no exercicio do direito ao siléncio.

Face a intervencdo legislativa apontada, creio que, na atualidade, as teses que
continuam a propugnar pela inadmissibilidade probatéria das declara¢des de coarguido,
ndo apresentam sustentabilidade, pelo que se tem por adquirido, pelo menos ao nivel da
jurisprudéncia, que as declara¢does do coarguido, em face do artigo 1252, do CPP, sdo
admissiveis (e valoraveis), sob a condigdo sine qua non, imposta pelo n.2 4, do artigo 3452,
do CPP, de ele nio as furtar ao contraditériols!.

*

IV. AS DECLARACOES DE COARGUIDO PRESTADAS NAS FASES PRELIMINARES DO PROCESSO,
EM PREJUIZO DE OUTRO(S) COARGUIDO(S):

IV. a) Ponto prévio:

As declarac¢des de coarguido nas fases preliminares do processo, seja em beneficio, seja
em prejuizo de outro(s) coarguido(s), ndo estd especialmente prevista, pois para estas
fases (inquérito e instru¢do) ndo existe norma similar artigo 3452, n.2 4, do CPP.

A auséncia de norma similar tem suscitado jurisprudéncia divergente ao nivel da sua

5 Nestes termos PAULO DA MESQUITA, in Comentario Judiciario do Cédigo de Processo Penal, Tomo 1V,
Almedina, Setembro de 2022, p. 479, § 4.
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admissibilidade na fase do julgamento, nos termos que se passam a expor.

*

IV. b) A questdo da admissibilidade da sua reproducao ou leitura ao abrigo do
artigo 3472, n.2 1, alinea b), do CPP:

Uma parte da jurisprudéncia, nomeadamente, acordaos do TRP de 12.10.2016 (proc. n.°
101/13.5JAAVR.P1), de 12.09.2018 (proc. n.2 4211/16.9JAPRT.P1), do TRC de 21.06.2017 (proc.
n.2 320/14.7GASPS.C1), todos disponiveis no enderego eletronico www.dgsi.pt, sustenta
que, nas palavras do primeiro dos acordios referidos e que os outros replicam: Nada
autoriza uma interpretagdo restritiva, por forma a limitar a aplicagdo do normativo dos artigos 141.%,
n.24, al. b), e 357.% n.21, al. b), do Céd. Proc. Penal ao declarante. Note-se, alids, que ndo se diz que
as declaragées prestadas antes do julgamento podem ser utilizadas para condenar o declarante, mas
sim que “poderdo ser utilizadas no processo’, expressdo que inculca a ideia de uma utilizagdo
ampla, designadamente a possibilidade da sua utilizagdo na formag¢do de um juizo probatério no
sentido da condenagdo de outros coarquidos.

Uma outra corrente jurisprudencial, nomeadamente acérddos do TRE de 17.3.2015,
TRL de 19.7.2016, TRG de 6.1.2017 e TRP de 8.2.2017 [todos disponiveis, em texto integral, in
www.dgsi.pt.], sustenta, nas palavras do primeiro acérddo referido, que os demais seguem
de perto, que o artigo 3575 que trata da leitura de declaragées do arguido, relaciona-se com a
protegdo do seu direito ao siléncio (consagrado nos artigos 615 n%, al. d), 132% n®2, 141% n° 4, a), e
3439 n. 1, do CPP e considerado como também como direito de tutela constitucional implicita) - que
é o direito de ndo prestar declaragdes e “ndo se confunde com um direito de apagar anteriores
declaragées validamente prestadas”. Relaciona-se também com o privilégio da ndo
autoincriminagdo.

Jd o coarguido, que é sujeito diverso do assistente, parte civil ou testemunha, ndo é também
arguido, no sentido que releva aqui, pois ele ocupa a posi¢do de “terceiro” relativamente ao
arguido, e de um terceiro especial.

Assim, as declaragées de coarguido, incriminatdrias do arguido ndo se enquadram na
previsdo do artigo 357° do CPP, desde logo porque a norma se ocupa das declaragées do
arguido (e, ndo, de arguido, ndo abrangendo claramente o coarguido).

Posicdo adotada.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, no artigo 322, sob a epigrafe «Garantias de
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processo criminal», estabelece:
«1. O processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso.
2. Todo o arguido se presume inocente até ao trdnsito em julgado da sentenga de

condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa.

[...]

5. O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os
atos instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditério.»

Em consondncia com o constitucionalmente estabelecido, o artigo 3552, do Codigo
de Processo Penal [doravante CPP] estipula:

1. “Ndo valem em julgamento, nomeadamente para o efeito de formagdo da convicgdo do
tribunal, quaisquer provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia;

2 - Ressalvam-se do disposto no nimero anterior as provas contidas em atos processuais
cuja leitura, visualizagdo ou audigdo em audiéncia sejam permitidas, nos termos dos artigos
seguintes.

Do preceito ora transcrito, resulta manifesto que relativamente a prova vigora o
principio da imediacdo e da oralidade, respeitando aquele predominantemente a
audiéncia de julgamento, sendo portanto excecional a possibilidade de valoracdao de
declara¢des e depoimentos prestados em fase anterior ao julgamento, sempre exigindo a
verificacdo dos pressupostos dos artigos 356.2 e 357.2, do CPP.

Ressalvado o devido respeito, os elementos gramaticais (ou sentido literal da lei)
sustentados por ambas as posi¢des nao sao decisivos.

Com efeito, a expressdo “poderdo ser utilizadas no processo”, ndo implica, de per si,
que as declaragdes processuais prestadas pelo arguido nas fases preliminares possam ser
usadas irrestritamente, na fase de julgamento, ainda que observadas a formalidades
exigidas pela alinea b), do n.2 4, do artigo 141° e alinea b), do n.? 1, do artigo 3572, do CPP,
na medida tal interpretagdo nao assegura, pelas razdes abaixo indicadas, o efetivo direito
da possibilidade de contraditar.

Por outra banda, ainda que de seja uma preposicio e do uma contracdo da
preposi¢do de com o artigo definido o (de + 0 = do) e que a diferenc¢a no uso da preposi¢ao

simples de e das suas formas contraidas esta relacionada com uma abordagem mais
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genérica (de) ou com uma abordagem mais especifica (do), na medida em que a presenca
do artigo definido faz com que haja uma particularizacdo e individualiza¢do dos objetos
e seres, tal ndo autoriza a interpretacdo de as declaragdes do arguido relativamente a
coarguido estejam fora do enquadramento do artigo 3572, do CPP.

Ainda que o coarguido a quem o declarante arguido se refere seja um terceiro
relativamente a ele, os preceitos sob andlise ndo distinguem entre as declaragdes
prestadas pelo arguido relativamente a si proprio e as declaragdes relativas a coarguido,
ambas fazem parte de um todo, pelo que, e adiantando desde ja a nossa posicdo, a hétero-
incriminacdo ocorrida nas fases preliminares pode ser validamente valorada na fase de
julgamento, mediante a reproducdo de tais declaragées nos termos preceituados na alinea
b), do n.21, do artigo 3572, do CPP, a tal ndo obstando o estipulado no n.2 4, do artigo 345°,
do mesmo diploma, se, nas fases preliminares, além de terem sido respeitadas as
formalidades previstas na alinea b), do n.? 4, do artigo 1412, do CPP, tiver sido assegurado
a efetiva possibilidade de contraditar na formagdo da prova.

Interpretacdo diversa implicaria que vigorasse em pleno o disposto no n.2 1, do
artigo 3552, do CPP, o qual consagra a regra geral sobre a intransmissibilidade probatoria
[nomenclatura usada por PAULO DA MESQUITA, in ob. cit., p. 623., § 1¢], para o julgamento das
declarag¢des processuais pré-constituidas (relativamente a audiéncia) do arguido, onde se
incluem as declaragbes de arguido em desfavor de coarguido nas fases preliminares do
processo, prejudicando, de forma desproporcional, o principio da descoberta da verdade
material e, concomitantemente, desrespeitando o principio da concordancia pratica, no
sentido do melhor equilibrio possivel entre os direitos em colisdo, que devera concretizar-
se por apelo a critérios atinentes ndo so a natureza dos direitos colidentes como também
a forma e a intensidade com que o exercicio de cada um deles afeta o gozo dos outros.

No acorddo de fixagdo de jurisprudéncia n.° 14/2014, publicado no DR I, de 21 de
Outubro de 2014, o Supremo Tribunal de Justica, chamado a pronunciar-se sobre o ambito
de validade material do direito a ndo auto-incriminacdo, considerou que deve ser adotado
um critério da concordancia pratica, com base numa ponderagdo que compatibilize o
direito do arguido com a tutela de valores penalmente relevantes como a investigacdo

criminal e a descoberta da verdade material, segundo critérios de proporcionalidade,
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necessidade e adequagdo.

Concordando com este entendimento, sera possivel sustentar a admissibilidade de
uma compressdo do direito ao contraditorio, no sentido de permitir a leitura em
julgamento de declara¢des de arguido em desfavor de coarguido nas fases preliminares
do processo, ao abrigo do artigo 3572, n.? 1, alinea b), do CPP, quando, em julgamento o
arguido que prestou declara¢des em desfavor do coarguido, se remeter ao siléncio, desde
que a efetiva possibilidade de contraditar na formacdo da prova nas fases preliminares
tenha sido assegurada, porque justificada e aceite em favor da concordancia com outros
bens e interesses, igualmente protegidos constitucionalmente, mormente o principio da

descoberta da verdade material.

IV. b) A questio da aplicabilidade do artigo 345°, n.° 4, do CPP as fases
preliminares do processo:

Um outro ponto de divergéncia jurisprudencial, umbilicalmente ligado ao ponto
anterior. prende-se com a aplicabilidade do disposto no artigo 3452, n.2 4, do CPP as fases
preliminares do processo.

A este proposito, a primeira corrente jurisprudencial acima mencionada, nas
palavras do acorddo TRP de 12.10.2016, tece a seguintes consideragdes.

Mas a questdo que, pertinentemente, tem de equacionar-se é saber se hd alguma razdo vdlida
para assim ndo ser, isto é, para que se exclua a possibilidade de reprodugdo e, sobretudo, de
valoragdo, como meio de prova, de declaragées de um coarguido prestadas nas fases preliminares
do processo, e que na audiéncia exerceu (total ou parcialmente) o seu direito ao siléncio, em desfavor
de outro coarguido.

Trata-se de um elemento de prova recolhido com recurso a uma metodologia em que o
contraditério estd, ab initio, excluido.

Mas estamos perante aquilo que se designa por “provas repetiveis” (normalmente, recolhidas
numa fase inquisitéria do processo, em que ndo existe o contraditério e por isso ndo podem, sem
mais, ser valoradas no julgamento, carecendo de ser renovadas ou produzidas de novo nesta fase
perante o juiz, que deve poder formar a sua convicg¢do independentemente da investigagdo criminal,

e perante a acusagdo e a defesa) e hd sempre a hipétese de reaproveitar um elemento de prova
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formado sem recurso a uma metodologia contraditéria, através de mecanismos que permitam ao
arguido atingir ndo sé o contetido da prova como o processo que tenha levado a sua obtengdo.

E 6bvio que o direito ao siléncio exercido na audiéncia pelo arguido declarante implica uma
compressdo do direito ao contraditdrio.

Ainda assim, pbde essa prova ser devidamente contraditada pelos coarguidos por ela afetados
no momento em que os principios da imediag¢do, da oralidade e da contraditoriedade operam em
pleno, ou seja, na audiéncia?

A resposta passa pelo entendimento que se tenha sobre a dimensdo do principio do
contraditdrio e dos seus coroldrios como a imediagdo e a oralidade, ou seja, a questdo estd em saber
se tal principio admite restri¢ées ou condicionamentos.

Concretamente, o exercicio do contraditdrio por um coarguido passa, necessariamente, pela
formulagdo de perguntas sobre os factos da acusagdo (ou da pronuncia) a outro coarguido que
prestou declaragées incriminatérias para o primeiro?

Cremos ndo se oferecer qualquer duvida de que do artigo 357.% n.°*1a 3, do Cédigo de Processo
Penal decorre a exigéncia de reprodugdo ou leitura em audiéncia de julgamento das declaragées
prestadas pelo arguido devidamente informado nos termos do art. 141.% n.° 4, alinea b), do mesmo
Cddigo para que tais declaragées possam ser valoradas. Essa é, digamos assim, a exigéncia minima
de cumprimento do contraditério e, embora de algum modo limitado, dos principios da imediag¢do e
da oralidade.

Mas exercer o contraditdrio em relagdo ao depoimento de uma testemunha ou ds declaragées
do assistente ou de um (co)arguido ndo é sé (nem principalmente) poder questiond-los,
contrainterrogd-los.

O principio do contraditério ndo exige, em termos absolutos, o interrogatorio direto,
em cross-examination.

Exercer o contraditdrio é também (dir-se-ia mesmo, sobretudo) poder o sujeito processual
(geralmente o arguido, mas podendo ser o Ministério Publico ou o assistente) contraditar o
depoimento desfavordvel, oferecendo outros meios de prova que o infirmem ou ponham em causa a
sua valia probatdria e a sua eficdcia persuasiva, nomeadamente pondo em crise a razdo de ciéncia
da testemunha ou a credibilidade do assistente ou do arguido.

Parece ser esse o entendimento do Tribunal Constitucional expresso no sequinte trecho do
Acérddo n.2 367/2014:

“Obviamente que, integrando os autos (de declaragdo) os meios de prova elencados pela

acusagdo, nada impede o arguido de, jd na fase de audiéncia de discussdo e julgamento, exercer o
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seu direito subjetivo publico de audiéncia, requerendo a leitura das declaragées e a sua reapreciagdo
individualizada, e atacando a sua eficdcia persuasiva’.

E no acérddo n.®524/97 o mesmo Tribunal jd havia considerado que a faculdade de contraditar
testemunhos, depoimentos ou outros elementos de prova “ndo se limita a possibilidade de um
arguido procurar infirmar, através de instdncias, ainda que feitas por interposi¢cdo do juiz, o que um
seu coarguido tiver dito; pode ter também lugar através do oferecimento e produgdo de provas que
ponham em duvida ou destruam a versdo por esse coarguido apresentada

A outra corrente jurisprudencial, a este propdsito sustenta, nas palavras do acordao
do TRE de 17.3.2015, sustenta,

A leitura em julgamento e utilizagdo contra o arguido de declaragées prestadas em inquérito
por coarguido entretanto falecido - contraria também o disposto no n® 4 do artigo 345°do CPP.

Esta norma preceitua que “ndo podem valer como meio de prova as declaragdes de um
coarguido em prejuizo de outro coarguido quando o declarante se recusar a responder as perguntas
formuladas nos termos dos n% 1e 2”. Os n% 1 e 2 tratam da formulagdo de perguntas pelo tribunal
e a solicitagdo do MP e do defensor.

Daqui se extrai que, para as declaragées do coarguido poderem valer contra o
arguido, este tem de ter a possibilidade efetiva de o poder contraditar, ou contra instar,
em audiéncia de julgamento. Tem de lhe ser assegurado o exercicio de um contraditdrio
pela prova.

Por imperativo legal, a auséncia de respostas as perguntas do tribunal e/ou a solicita¢do do
MP e da defesa, neutraliza em absoluto quaisquer efeitos da declaragdo incriminatdria de coarguido.

A auséncia de respostas as perguntas deriva normalmente da recusa do proprio
declarante em responder. E o caso literalmente previsto no n2 4 do artigo 345° do CPP.

Na doutrina GERMANO MARQUES DA SILVA sustenta “parece-nos que se deve continuar a
entender que na auséncia de contraditério, as declarag¢ées do arguido so6 podem ser utilizadas
como meio de prova contra si e ndo contra o coarguido, mas percebe-se que hd aqui uma forte
distor¢do do contraditério porque o arguido pode responder as perguntas formuladas e o tribunal
considerar como vdlidas as declaragées anteriores, limitando-se assim o contraditério, dado que o
coarquido ndo teve a possibilidade de participar na constitui¢do dessa prova por declaragées do seu

coarguido”!®!.

% Notas avulsas sobre as propostas de reforma das leis penais (propostas de Lei n° 75/XI1 e 77/XIl), Revista da
Ordem dos Advogados - Ano 72 Abr./ Set. 2012, p.12.; adotando esta posicéao, veja-se CLAUDIA CRUZ GONGALVES
GUEDES in “O Valor Probatério das Declarac¢fes do Arguido nas Fases do Inquérito e da Instrugéo em Processo
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Posi¢do adotada.

O regime do artigo 3452, n.2 4, do Codigo de Processo Penal, embora pensado para a
fase de julgamento, conforme resulta da sua inser¢do sistemadtica, é, no nosso
entendimento, aplicavel, por analogia favor reum [a lei apenas proibe a analogia in malem
partem], as declaragbes de arguido prestadas nas fases preliminares em prejuizo de
coarguido, na situa¢do em que, na fase do julgamento, tal arguido se recusa responder as
perguntas dos sujeitos processuais indicados no n.” 1 e 2, do artigo 3452, do CPP, se remeta
ao siléncio ou nela ndo compareca, desde que, nas fases preliminares, o coarguido
relativamente ao qual foram produzidas declaragdes desfavordveis ndo tenha tido a
possibilidade de contraditar tais declaragées, ndo no sentido do exercicio efetivo do
contraditorio, mas da efetiva possibilidade de contraditar, ou seja, de permitir que o
arguido, por si ou através do seu defensor possam negar as imputa¢des ou formular
perguntas que possam por essa a fidedignidade das declara¢des incriminatorias. Se o
arguido incriminado se remeter ao siléncio e o seu defensor ndo formular perguntas, ou
seja, ndo exercerem, de forma efetiva, o contraditorio, sibi imputet, isto é, sdo suas as
consequéncias.

O que o artigo 322 da CRP e ao artigo 62, n.? 1, alinea da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem [doravante CEDH| exigem, para que o contraditorio se considere
respeitado, é que ocorra a efetiva possibilidade de contraditar, sendo da responsabilidade
exclusiva do beneficiario dessa possibilidade a op¢do de, por inércia (desleixo) ou
estratégia processual, ndo contraditar, de forma efetiva, as imputag¢des incriminatorias.

No sentido apontado SANDRA OLIVEIRA E SILVA [in “O arguido como meio de prova contra si
mesmo- breves considera¢des em torno do principio nemo tenur se ipsum accusare, Coimbra, Almedina,

2018, pp. 443 e ss.], em que autora salienta que diante do n.° 4, do artigo 3452, do CPP, ndo
podem ser valoradas contra o arguido, salvo o expresso consentimento dele, declaracdes
em seu prejuizo efetuadas em inquérito por outro arguido, quando o primeiro ndo esteja
ali representado por defensor em termos de através deste poder contradita-las e o ultimo

se remeta ao siléncio em audiéncia ou a ela ndo comparega; PAULO DUARTE TEIXEIRA [no

artigo intitulado “a (r)evolugdo silenciosa do sistema penal portugués”, publicado na revista julgar n.2 33,

Penal”, in https://run.unl.pt/bitstream/10362/16944/1/Guedes_2014.pdf;

nU LGA R DIGITAL setembro de 2024 | 12



Valor probatorio das declara¢des processuais do coarguido

Joaquim Jorge da Cruz

2017, pp. 171/172], em que o autor salienta que “Do ponto de vista sistemdtico, a posi¢do que
nega a aplicagdo do art. 345.% n.2 4, do CPP atinge resultados incongruentes, pois concede
maior valor as declaragées prestadas em sede de inquérito do que ds prestadas em
julgamento. Estas ultimas ficariam sempre sujeitas ao limite formal do art.345.% n.° 4, do
CPP quando as prestadas numa fase anterior, logo sem idénticas garantias e respeito pelo
contraditdrio, ndo teriam o limite dessa norma. Ou seja, o coarguido teria menos garantias
de defesa perante as declaragées prestadas em sede prépria (julgamento perante tribunal
singular ou coletivo) do que perante as prestadas durante o inquérito (por exemplo, perante
0 MP); e PAULO DA MESQUITA [in Comentario Judicidrio do Cédigo de Processo Penal, tomo 1V,
Almedina, Setembro de 2022, p. 481, § 82], onde autor refere que a teleologia do n.? 4, do artigo
3452 do CPP, pretende assegurar um contraditdrio na formagdo da prova e ndo um mero
contraditorio sobre a mesma.

Ao nivel da jurisprudéncia, sustentam esta posi¢do os ja mencionados acérddos da
TRE de 17.3.2015, TRL de 19.7.2016, TRG de 6.1.2017 e TRP de 8.2.2017, e ainda os acordaos
do TRL de 08.10.2019 e 22.10.2029 e acorddos do TRC, 07.07.2021 e 25.10.2024 [todos
disponiveis em texto integral, in www.dgsi.pt].

Em face do exposto, ndo é de acolher a posi¢do sustentada pelos ja referidos acordados
TRP de 12.10.2016 (proc. n.? 101/13.5JAAVR.P1), de 12.09.2018 (proc. n.2 4211/16.9JAPRT.P1),
do TRC de 21.06.2017 (proc. n.2 320/14.7GASPS.C1), nos termos dos quais, verificando-se o
disposto no n.? 4, do artigo 345°, do CPP, e ainda que o arguido incriminado ndo tenha
tido a possibilidade de contraditar as declara¢des arguido que o incriminou no momento
em que foram feitas, sempre poderiam ser validamente valoraveis em sede de julgamento,
desde que cumpridas as formalidades da alinea b), do n.? 4, do artigo 141, do CPP e as
mesmas fossem reproduzidas nos termos da alinea b), do n.2 1, do artigo 3572, do CPP,
dando-se, nesse momento, o contraditorio, mediante o acesso a tais declaragées.

Com efeito, nesse caso de “contraditério a posteriori’ [a falta de melhor expressio],
consubstanciado na audig¢do das declaragGes prestadas nas fases preliminares do processo,
o arguido incriminado fica sem a possibilidade de colocar ao arguido que o incriminou
[que no julgamento de mantém em siléncio ou recusa responder | questoes relevantes para aferir da

razdo de ciéncia de tal arguido sobre os factos e sobre a credibilidade de tais declaragdes,
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sendo tal cerceamento incompativel com uma efetiva possibilidade de contraditar, a qual,
por for¢a do acima transcrito artigo 322 da CRP, implica “quanto ao arguido, o direito de
este se pronunciar e contraditar todos os meios de prova e argumentos trazidos ao processo
[acordio do TC n. 133/2010, que, a dado passo, afirma: “/dJecisivo é que o arguido contra quem tais
declaragées sejam feitas valer ndo tenha sido impedido de submeté-las ao contraditério”].

Nas palavras de PAULO DA MESQUITA [in ob., cit., pp. 481/482, § 8], a posi¢do sustentada
pelos mencionados acérddos faz uma interpretagdo refratdria ao principio insito no artigo
329 n.° 2, parte final da CRP e é certamente alheia a orienta¢do do TEDH diante do artigo
62/1/d) do CEDH nos termos do qual ocorre um inadmissivel encurtamento dos direitos de
defesa quando uma condenagdo se funda exclusivamente ou de modo determinante em
declaragées feitas por quem o arguido ndo péde interrogar nem nas fases preliminares do
processo nem na audiéncia [Luca c. Itdlia, de 272.2001, Craxi. V. Itdlia, 5.12.2002 e,
especialmente, Kaste e Matthiesen c. Noruega, de 9.11.2006].

*

IV. ¢) Da ndo aplicabilidade do artigo 3452, n.2 4, do CPP as fases preliminares
do processo quando haja sido respeitado o contraditorio na formacao da prova:

Na jurisprudéncia e a doutrina que temos vindo a citar ndo foi equacionada a hipétese
de o arguido a quem foram imputados os factos té-los, de forma efetiva, podido
contraditar nas fases preliminares do processo, apenas ndo o podendo fazer na fase do
julgamento porque o arguido que prestou declaracées em seu prejuizo nas fase
preliminares, ndo esteve presente no julgamento, exerceu o seu direito ao siléncio o
recusou as responder as perguntas do defensor do arguido incriminado ou quaisquer
outros dos sujeitos processuais referidos nos n.” 1 e 2, do artigo 3452, do CPP, sendo
precisamente essa situa¢do o objeto destas breves notas.

No nosso entendimento, nas situagées em que o coarguido incriminado, nas fases

preliminares do processo [seja em inquérito, quando o arguido que o incriminou foi presente a juiz de

instrucdo para primeiro interrogatério judicial, ou presente a magistrado do Ministério Publico, nos termos

do n.2 1, do artigo 1442, do CPP, seja em fase de instru¢do, quando o arguido que o incriminou presta

declaragées nos termos do n.2 2, do artigo 2922, do CPP] esteve presente, por si e representado pelo

seu defensor, ou ausente, mas representado pelo seu defensor, nos atos processuais
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referidos, e, em fun¢do do ato em causa, o juiz ou o Magistrado do Ministério Publico lhes
dé a palavra para contraditar as imputagdes incriminatorias, que depois venham a constar

da acusa¢do ou pronuncia [relativamente imputagdo de factos na acusagio ou prontncia, com base
em declara¢des de coarguidos, que ndo hajam sido sujeitas a possibilidade de contraditorio, aplica-se o n.¢

4, do artigo 3452, do CPP], estamos perante um contraditorio na formagdo da prova e, como
tal, respeitar do artigo 322, n.2 2, da CRP e o artigo 62, n.2 1, alinea d) do CEDH.

Com efeito, nesses casos, ainda que formalmente tenha ocorrido a situagdo prevista
no n.2 4, do artigo 345° do CPP, o ai preceituado ndo é aplicavel favor reum as fases
preliminares do processo, porque a teologia subjacente a tal preceito, acima exposta, foi
observada nessas fases e, como tal, inexiste objeto a que possa ser aplicavel.

Em abono do sustentado creio podermos convocar o entendimento de IRINEU
CABRAL BARRETO [apud acérdio da RC de 7.7.2021 acima referido| que, a propdsito do artigo 62, n.°
1, alinea d), do CEDH escreve “Se os elementos de prova devem ser produzidos em audiéncia
publica, tendo em vista um debate contraditdrio, tal ndo impede a utilizagdo das provas
recolhidas na fase de instrugdo do processo, desde que as regras do contraditério tenham
sido observadas, no momento da produ¢do da prova ou mais tarde” [italico e negrito da nossa
responsabilidade], bem como entendimento de SANDRA OLIVEIRA E SILVA [in ob. e loc. acima
citados], na medida ao referir que o n.2 4, do artigo 3452, do CPP é aplicavel ao caso em que
as declaracdes de arguido em prejuizo de coarguido em fase de inquérito quando o
coarguido incriminado ndo esteja representado por defensor, esta a admitir, a contrdrio
sensu, que quando o coarguido incriminado esteja representado por defensor no ato em
que as declara¢des incriminatdrias sdo produzidas, o exercicio do contraditorio fica
assegurado e, como tal, ndo tem aplicagdo o referido n.? 4, do artigo 3452, do CPP.

No sentido aqui propugnado também parece pronunciar-se PAULO DA MESQUITA [in
ob. cit., p. 481, § 72| quando refere “ 0 mesmo se dird dos casos em que um arqguido declara em
inquérito em prejuizo de outra todavia representado na emergéncia pelo seu defensor,
circunstdncia em que as declaragées podem ser (logo) ali contraditadas e depois valoradas
mesmo que o autor delas ndo se apresenta em audiéncia de julgamento ou se remeta ao

siléncio”.
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IV. d) A questdo da auséncia de resposta, na fase de julgamwento, as questoes
nao formuladas nas fases preliminares do processo:

Por altimo, abordemos agora um problema pratico da atendibilidade em julgamento
das anteriores declara¢ées do arguido em prejuizo de coarguido, em que este ultimo teve
a oportunidade, desde logo, em contraditar a incriminagdo, que se consubstancia no
seguinte.

Na audiéncia de julgamento, o defensor do arguido incriminado nas fases
preliminares, nas quais teve oportunidade para exercer o contraditério, entende
pertinente, em face da prova que foi sendo produzida, colocar ao arguido que incriminou
a pessoa que defende, perguntas que ndo colocou nas fases preliminares, mas o arguido
exerce o seu direito ao siléncio ou recusa-se a responder a tais perguntas.

Quid Iuris?

Aplica-se irrestritamente o disposto no n.° 4, do artigo 3452, do CPP e, por essa via,
todas as declara¢des prestadas nas fases preliminares em prejuizo do coarguido ficam
abrangidas pela proibicdo de prova prevista em tal norma?

Ou podem a mesmas ser aproveitadas, sendo o problema do siléncio ou da recusa
de resposta as novas questoes resolvido ao nivel da motivagdo da matéria de facto?

Inclinamo-nos para a segunda solu¢do pelas razdes que passamos a expor.

Se nas fases preliminares do processo existiu uma efetiva possibilidade de
contraditar os factos incriminatdrios, a mesma ndo deve ser apagada, pelo facto de o
arguido que prestou declarages em prejuizo do coarguido, decidir, em fase de
julgamento, exercer o direito ao siléncio ou recursar-se responder a perguntas que nao
foram objeto de prévio contraditério, na medida em que tal viola o principio da
concordancia pratica.

A solucdo que conduz a um justo equilibrio é aquela que permite ao tribunal, aferir
se as declaragbes prestadas nas fases preliminares do processo, com observancia da efetiva
possibilidade de contraditar, sdo abaladas, quanto a sua fiabilidade, pela auséncia de
resposta as novas questoes, o que pressupde a admissibilidade e subsequente valoracao
das declara¢des anteriores e pressupde que as perguntas objeto do siléncio ou da recusa

também fiquem registadas [se nio em ata, em dudio], para que o tribunal possa aferir da
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aptiddo sua probatoria.

V. SINTESE FINAL:

1) As declaragdes prestadas pelo arguido, nas fases preliminares do processo,
em prejuizo ou favor de coarguido, enquadram-se na previsdo do artigo 357° do CPP;

2) As declaragoes prestadas pelo arguido nas fases preliminares do processo
em prejuizo de coarguido, sem que nessas fases tenha sido observado o principio do
contraditorio, entendido como a possibilidade efetiva de contraditar as declaragdes feitas
em seu prejuizo, o que implica a sua presenca e do seu defensor na diligéncia onde tais
declaragbes sdo produzidas, ndo podem ser reproduzidas em audiéncia do julgamento nos
termos da alinea b), do n.2 1, do artigo 3572, do CPP, ainda que hajam sido observadas as
formalidades do disposto na alinea b), do n.? 4, do artigo 1412, do CPP, se o arguido que
produziu as declaragdes em prejuizo do coarguido, faltar a audiéncia de julgamento, nela
se remeter ao siléncio ou nela se recusar a responder a perguntas formuladas nos termos
dos n.**1 e 2, do artigo 3452, do CPP, por consubstanciarem prova proibida, por aplicacao
analdgica favor reum do disposto no n.° 4, do artigo 3452, do CPP as declara¢ées prestadas
nas fases preliminares do processo;

3) As declaragoes prestadas pelo arguido nas fases preliminares do processo
em prejuizo de coarguido, podem ser reproduzidas na fase do julgamento nos moldes
prescritos na alinea b), do n.2 1, do artigo 3572, do CPP, e como tal, valoradas validamente
pelo tribunal para formag¢do da sua convicgdo, se as mesmas tiveram sido prestadas com
observancia do principio do contraditorio, entendido nos termos referidos em 2), ainda
que o arguido que prestou as declaragdes em prejuizo do coarguido, falte, se remeta ao
siléncio ou se recuse a responder as perguntas formuladas nos termos dos n.**1 e 2, do
artigo 3452, do CPP, dado que, perante observancia do referido principio do contraditorio,
ndo se verificam os pressupostos para a aplicacdo analdgica favor reum da proibicdo de
prova prevista no n.° 4, do artigo 3452, do CPP;

4) Se o arguido que prestou declaragdes nas fases preliminares do processo em
prejuizo de coarguido, com observancia do principio do contraditério, entendido nos

termos referidos em 2), decidir, na fase do julgamento, exercer o direito ao siléncio ou se
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recusar responder a perguntas que ndo foram formuladas nas fases preliminares, as suas
declaracGes prestadas na face preliminares do processo ndo ficam fulminadas pela
proibicdo de prova prevista no n.% 4, do artigo 345°, do CPP, podendo, por isso, ser
validamente valoradas em sede de fundamentagdo de facto, onde se apreciara da sua
idoneidade probatéria para incriminagdo do coarguido perante a auséncia de

esclarecimentos as novas perguntas formuladas.
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