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Resumo

Nesta dissertacdo, o0 assunto que nos propomos analisar incide na problematica
envolvente do direito ao siléncio. O direito ao siléncio passou a ser aceite como garantia e
como corolario do principio contra a auto — incriminacéo.

Em termos introdutoérios faremos uma referéncia ao percurso histérico do direito ao
siléncio.

O siléncio do arguido ndo pode fundamentar uma presuncédo de culpa: ele presume-
se inocente, e este, € um dos principios basilares consagrados na CRP. Este direito assenta
em valores fundamentais, que encontra suporte tanto na Constituicdo da Republica
Portuguesa, como no Cédigo de Processo Penal Portugués, como na Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Analisaremos 0s principios que encontram ligacdo com o direito ao siléncio, como
o0 principio do contraditério, da investigacdo, do in dubio pro reo e do estado de direito.

Exploraremos o direito ao siléncio no interrogatorio do arguido no Processo Penal
Portugués e todas as observancias exigidas. Ao arguido ndo assiste o direito de mentir, no
entanto também nao lhe é exigido que colabore na prossecucao criminal.

A sujeicdo do arguido a diligéncias de prova € analisado, averiguando assim de que
forma ofende o alcance do direito ao siléncio.

O Processo Penal tem como grandes finalidades descobrir a verdade, realizar a
justica, defender e garantir os direitos fundamentais de todos os cidad&os e assim, alcancar

a paz juridica ofendida pela préatica de crimes.
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Abstract

Trough this paper work we will focus on the problems concerting with the right of a
person to remain silenced, when suspect of a crime. This right is now accepted a guarantee
and as a corollary of the principle against self-incrimination.

First, to introduce, we will refer de historic evolution of this right to remain
silenced.

The defendant silence cannot sustain a presumption of guilt: the defendant is
presumed innocent, and that is one of the founding principles established in the Portuguese
Constitution. This right is settled in some fundamental values, and finds it’s support both in
the Portuguese Constitution and in the Portuguese Criminal Proceedings Code, but also in
the European Convention on Human Rights and in the International Covenant on Civil and
Political Rights.

We will analyse the principles linked with the right to remain silenced, such as the
adversarial principle, the investigation principle, the in dubio pro reo and the rule of law.

We will explore the defendant’s right to remain silenced during the questioning,
under the light of Portuguese Criminal Proceeding Law. However, we must say that the
defendant has no right to lie and that he must cooperate with the criminal investigation.

As so, we must analyse the defendant’s subjection to the gathering evidence
procedures to determine if it offends the right to remain silence.

Criminal Law Proceedings aims to find out the truth, to perform justice, to defend
and to ensure fundamental rights to all citizens as so it aims to achieve the common peace,

which is offended by criminal acts.
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Introducdo

O tema que nos propomos investigar incide sobre o direito ao siléncio do arguido
ao qual esta associado o direito de ndo se incriminar a si proprio, nemo tenetur se ipsum
accusare. A repressdo da criminalidade ndo pode sacrificar direitos fundamentais dos
cidaddos. Assim, o Direito Processual Penal apresenta como principais finalidades a
realizacdo da justica, juntamente com a descoberta da verdade material e também o
restabelecimento da paz juridica, colocada em causa pelo crime e a reafirmagdo da norma
violada.

De uma forma inicial iremos referenciar, de forma breve, o percurso histérico do
direito ao siléncio do arguido, de forma a se entender as suas origens, nomeadamente no
Direito Canénico, no Direito Romano, no Direito Anglo- Saxdo, nos Paises Continentais
de tradicdo Germano- Romanica e em Portugal. N&do sendo este estudo objeto fulcral do
presente tema.

O direito ao siléncio encontra-se consagrado em diferentes legislagbes, na
Constituicdo da Republica Portuguesa, ainda que ndo expressamente, no Cddigo de
Processo Penal Portugués, na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Analisaremos o direito ao siléncio na sua ligacdo com os direitos fundamentais,
consagrados na Constituicdo da Republica Portuguesa, assim como o principio do Estado
de Direito, o principio da presuncdo de inocéncia, o direito a integridade pessoal. Assim
como também, os principios estruturantes do processo penal, que encontram uma intima
relacdo com o direito ao siléncio do arguido, nomeadamente, o principio do contraditorio,
0 principio da investigacdo e da verdade material, o principio do in dubio pro reo.

O siléncio do arguido ndo pode fundamentar uma presuncédo de culpa: ele presume-
se inocente (artigo 32° n°2 da CRP). O ambito, o dever de adverténcia do direito ao
siléncio e o desrespeito deste dever de adverténcia também serdo alvo de estudo.

O interrogatério do arguido no Processo Penal Portugués tem sofrido alteracdes,
tendo em conta a mentalidade ideoldgica, social e cultural do momento histérico. Dada a
evolucdo da ciéncia e a utilizacdo de novos métodos de investigacdo, o arguido passou a
ser visto ndo como objeto de prova, mas como sujeito de direitos.

O interrogatorio apresenta uma liga¢do com o direito ao siléncio, pelo que nos debrucamos

um pouco pela sua analise.



Neste seguimento, refletiremos se o arguido tem ou n&o o dever de colaborar com a
justica para a descoberta da verdade. Deste modo, analisaremos algumas situagoes,
nomeadamente a questdo de assistir ou ndo ao arguido o direito a mentir, qual o alcance e
limites do direito ao siléncio, a utilizacdo de uma prova em que nédo foi respeitado o direito
ao siléncio, a sujeicdo do arguido a diligéncias de prova. Todas estas situagcdes serao
debatidas no presente estudo.

A justica faz parte da propria ideia de Direito, que por sua vez, serd concretizada
através de principios juridicos materiais, onde afirmacdo essencial reside no respeito pela

dignidade humana, a protecéo da liberdade e a realizacéo da igualdade.



Capitulo I - Histéria: Enquadramento do Direito ao Siléncio

1. Origem e evolugdo histdrica do direito ao siléncio

1.1 No Direito Canénico

O Império Romano torna-se cristdo no século IV, A par do direito romano, embora
ndo interligados, encontramos o direito canodnico, que foi instituido por aqueles que
seguiam os ensinamentos de Jesus, que veio a fundar a Igreja Catodlica, tendo esta como
fonte as Sagradas Escrituras — Antigo e Novo Testamento (Ristori, 2007: 30).

A lIgreja Catolica admitia dois sistemas juridicos: o direito religioso e o direito
laico, uma vez que néo se identificava diretamente com um Estado.

O direito canonico exerceu forte influéncia no desenvolvimento do direito laico da
Europa Ocidental alias, foi, durante muito tempo na ldade Média, o Unico direito escrito
que exibia uma forma Gnica e comum a todos os povos (Ristori, 2007: 30).

Apos Constantino no século IV e V, permitir a organizacdo episcopal, a
competéncia dos bispos alargou-se, adquiriram competéncia em matéria penal, para julgar
as infracdes religiosas ou espirituais, sendo o julgamento realizado pelos tribunais
eclesiasticos. Desta forma, todas as pessoas que eram contra a religido e praticavam
determinadas infracdes, tal como: heresia, apostasia, feiticaria, eram julgadas pelos
tribunais eclesiasticos. Julgavam ainda as pessoas que atentassem contra as regras
candnicas juntamente com os tribunais laicos.

O processo penal candnico era acusatorio, exigindo a apresentacdo de um libelo
escrito para que o réu fosse convocado pelo tribunal, ao qual apresentava as suas excegoes.

As partes competia apresentar as provas que fundamentassem as suas alegacdes (Ristori,

! Na Europa, no inicio da Idade Média, encontramos os seguintes sistemas juridicos: o direito
romano; o direito canonico; os direitos germanicos (no qual se incluem os direitos dos anglo e saxdes); 0s
direitos eslavos e o direito celta. (GILISSEN, 2003: p.127-128)



2007: 31). Entretanto, em meados do século XIlI, o direito candnico torna-se inquisitorio,
iniciado ex officio pelo juiz que tivesse conhecimento de uma infracdo, com atos secretos®.

A tortura passou a ser permitida e aplicada pela Inquisicéo para combater a heresia,
em 1252. Este método deveria de ser aplicado uma Unica vez, evitando excessos, visando
obter a confissdo e o arrependimento do acusado. Por sua vez, no Concilio de Latrao, foi
instituido o juramento de verita dicenda, ou seja, 0 acusado estava obrigado a dizer a
verdade (Ristori, 2007: 32).

O procedimento instituido pelos Tribunais de Santo Oficio da Inquisi¢do foi
regulamentado pelas Decretales, uma compilacdo de textos religiosos, no papado do
Gregorio 1X3. Entre os canones ali reunidos, encontra-se no Cum Causam, de Inocéncio
I11, uma clausula que para muitos é a origem do direito contra a auto-incriminacdo, que ndo
se manteve devido ao estabelecimento do juramento de verita dicenda (Ristori, 2007: 32).

A igreja tendo em vista 0 combate & heresia, alterou o sistema processual penal
adoptado, utilizando meios radicais para o0 esclarecimento dos factos, sendo assim
justificada a tortura. O procedimento candnico que ao inicio era apenas utilizado para as
ofensas a religido ou para os que atentassem contra a moral cristd, passou a ser um
instrumento de perseguicdo de todos os delitos, em nome da “heresia”, que passou a
entender-se como ofensa contra o Estado (Ristori, 2007: 32).

Neste sentido, o interrogatorio era considerado meio de prova, utilizando-se de
forma reiterada a tortura, e, em consequéncia disto, o principio nemo tenetur se ipsum
accusare, ndo detinha qualquer importancia®. A mentira jamais era aceite, uma vez que 0
acusado era interrogado sob juramento de dizer a verdade. A confissdo, probatio
probatissima, tendo em vista a imediata punicdo do acusado, era encarada como a prova
principal para a descoberta da verdade (Ristori, 2007: 33).

2 O segredo ndo servia apenas para o bom desenvolvimento das investigagdes, mas também para a
protecdo dos humildes e daqueles que pudessem ser vitimas em sua boa fama (Grinover,1976: 45).

® A inquisicdo em Portugal estabeleceu-se oficialmente em 1547, apesar de ter iniciado as suas
atividades em 1536.

* A tendéncia era a busca de provas por meio do acusado ou com a sua cooperacdo. Nesse contexto,
justificou-se 0 emprego da tortura, como meio de obten¢do da confissdo do acusado. A verdade, extorquida
do acusado, era tida como decisiva para o resultado do processo penal (Queijo, 2003: 7).



Todo o herege que ndo se confessasse, era normalmente preso, e perante o tribunal,
sob juramento, era interrogado pelo inquisidor, onde o interrogatorio poderia ter a
frequéncia que o inquisidor entendesse, ndo existindo a indicacdo do momento processual
em que tal ocorreria (Ristori, 2007: 34)°. Se o acuasado confessasse o crime, mostrando
um verdadeiro arrependimento, o seu julgador atuava como confessor, sendo-lhe aplicada
uma peniténcia, e ndo mais prisdo. Quando o acusado se recusava a confessar, alegando
inocéncia, era submetido & tortura®, conforme fosse do entendimento da autoridade
inquisitorial. A confissdo obtida mediante a tortura deveria ser confirmada em posterior
interrogatorio, no entanto, se 0 acusado permanecesse em siléncio seriam colhidas provas
(Ristori, 2007: 35). Existe alguma informacéo, de que era possivel a defesa do acusado por
um advogado, embora este pudesse ser condenado por protecdo de heresia. O advogado
tinha um papel pouco interventivo, resolvia apenas questdes relativas a apreensdo dos bens
e aconselhava o acusado a confessar o crime.

Sendo apurada a culpa do acusado, a este poderia se aplicar uma das trés penas: a
confiscacdo dos bens, a prisdo ou a pena de morte. O acusado detinha de um ano para
provar o equivoco da medida que Ihe tinha sido determinada, se ndo conseguisse, era
considerado herege, executando-se a pena estabelecida (Ristori, 2007: 35).

A sentenca era publicada em um auto-de-fé, nos casos de pena de morte aplicada

pelo poder temporal e nos restantes pelo Santo Oficio (Ristori, 2007: 35).

®> Quando o herege era preso, os bens eram sequestrados e iniciava-se a oitiva das testemunhas e a
obtencdo das provas. A atuacdo dos inquisidores era organizada por bulas, decretais e manuais. Destacam-se
0s maiores autores: Practica inquisitionis heretice pravitatis, de Bernardo Gui, de 1320, e Directorium
Inquisitorium, o Manual dos Inquisidores, do frei dominicano Nicolau Eymerich, de 1376.

® A tortura ndo era considerada como um meio de prova, mas como um processo utilizado para
obter uma confissdo em justi¢ca, que constituia um notorium iuris e dispensava prova (Gilissen, 2003: 718).

O que era notdrio ndo precisava de prova e tinha um valor maior que uma prova plena.



1.2 No Direito Romano

Alguns autores’ divergem quanto & origem do principio nemo tenetur se ipsum
accusare no direito romano classico.

No periodo da monarquia, ndo se detém muita informacéo, uma vez que a escrita
ainda ndo era muita difundida, o que faz presumir que haveria pouca atividade legislativa
(Ristori, 2007: 22).

Na Republica, destaca-se a Lei das XII Tabuas, um dos fundamentos do ius civile,
que entre os diversos temas abordados, a partir dos costumes em vigor, consagrou também
0 processo penal (Ristori, 2007: 22).

Durante o periodo do direito pré-classico, o processo penal, de carater publico,
denominava-se de cognitio, e possuia um magistrado com amplos poderes, que recebia
denuncias, apenas para possibilitar a defesa nos limites por ele permitidos.

O momento principal da accusatio, € o interrogatorio do acusado, onde ndo era possivel
silenciar perante o magistrado, sob pena de lhe ser aplicada uma multa, priséo ou flagelo
(Ristori, 2007: 23).

Por seu turno, no direito classico, mas ja no ultimo século da Republica,
encontramos a introducdo das quaestiones perpetuae, cujo sistema foi regulamentado pela
Lex lulia iudiciorum publicorum, de Augusto. Com a recep¢do da acusacdo nesta epoca,
depois da inquisitio®, era designado o interrogatério do acusado® no qual prestava
juramento de dizer a verdade. Se 0 acusado enveredasse pelo siléncio, ou ndo contestasse
os fatos que lhe eram imputados, era considerado confessus, se o libelo indicasse a
imputacdo de delitos privados. Quando estava em causa delitos capitais, ndo importava a

sua confissdo ou o seu siléncio (Ristori, 2007: 24). A confissdo da infracdo resultaria na

" Pugliese, Cappelletti e Helmholz entendem que as raizes deste principio ndo se encontram no
direito romano classico (do século Il a.C até final do 111 d.C) nem por ele foi aplicado (Ristori, 2007: 21).

® 0 acusado, que ja tinha sido notificado da acusac&o, ficava com o direito de seguir o acusador,
fiscalizar seus atos, fazé-lo acompanhar de um agente que vigiasse suas diligéncias, assistir ao exame das
testemunhas, interroga-las e contradita-las. Esta fase era a da inquisitio, que devia estar terminada no dia
fixado para a audiéncia ou sessao de julgamento (Almeida Junior, 1959: 33).

® Havia nesta fase o predominio do carater de meio de defesa do interrogatério (Nucci, 1997: 133).



prisdo do acusado até aso julgamento e, a priori, 0 processo terminaria, ficando apenas por
estabelecer a fixag&o da pena e a sua execugdo (Ristori, 2007: 24).

Dadas as exigéncias de combate a criminalidade, assim como o sentimento de
animosidade criado entre os cidaddos que utilizavam o processo com espirito de vinganga,
prevalece no Império a extraordinaria cognatio, Ultima fase do desenvolvimento do
processo penal romano (Ristori, 2007: 24). O magistrado tinha o poder de proceder ex
officio, também nesta fase. O magistrado conduzia a instru¢do, de forma inquisitoria,
oferecendo ao acusado poucas garantias de defesa, quando ndo era apresentada acusacao
privada.

Encarando agora o interrogat6rio como meio de prova, a tortura podia ser aplicada.
A este respeito, Jodo Couceiro entende que, apesar da pratica de tortura, o acusado ainda
detinha algumas garantias de defesa. Com efeito, ndo podia a pessoa, por exemplo, ser
compelida a exibir documento que viesse a prejudicar a si mesma, ou a apresentar
testemunha em seu préprio prejuizo (Couceiro, 2004: 39-40).

O processo Penal romano nasce, pois, inquisitorio, atinge durante a
Republica a perfeicdo, caracterizando-se pelo acusatorio e na decadéncia do Império

reassume caracteristicas repressivas e inquisitoriais (Barreiros, 1981: 19).

1.3 No Direito Anglo-Saxao

A Inglaterra, protegida pelo canal da Mancha, desenvolveu um sistema juridico
préprio denominado commom law™.

Em 1215, a Magna Charta Libertarum imp0s o estabelecimento de limites ao poder
soberano inglés, destacando-se uma garantia fundamental, que determinava o julgamento
do acusado por um jari formado por seus pares, salvaguardando desta forma a liberdade

individual, um grande direito fundamental (Ristori, 2007: 36).

10 A expressdo commom law é utilizada desde o século XIII para designar o direito comum da
Inglaterra, por oposi¢do aos costumes locais, proprios de cada regido; chamaram-lhe, alids, durante varios
séculos comune ley (lei comum), porque os juristas ingleses continuaram a servir-se do francés, o law
French, até o século XVIII (Gilissen, 2003: 207).



Aplicagéo dos direitos pelos tribunais reais, em detrimento das juridigdes senhoriais
e locais, nesta época, foi notdria. Qualquer pessoa podia efectuar um pedido ao rei que,
depois de o analisar, poderia conceder um writ**.

S6 no século XV, as provas puderam ser produzidas perante o petty jury, que era
formado por doze cidaddos, uma vez que até essa altura o petty jury julgava em
conformidade com o conhecimento que possuia do caso. O acusado ndo tinha o direito de
ser ouvido.

O acusado podia optar por ndo comparecer no julgamento. Caso fosse essa a sua
opcao, era submetido & peine forte et dure'?. Se comparecesse no julgamento, depois de
feita a leitura do bill of indictment, o acausado era interrogado sobre se era culpado ou
inocente. Se 0 acusado confessasse o crime, de imediato era julgado pelo tribunal real. Se
eventualmente optasse pelo siléncio, tratando-se de crimes de alta traicdo e fellonies, era
presumida a sua confissdo: tratando-se de outras infracGes, o acusado era submetido a uma
peine forte et dure até que falasse. Nao estava aqui em causa uma tortura, no sentido estrito
para se obter a auto-incriminacdo do acusado, antes a continuacdo do procedimento com
uma declaracdo de culpado ou inocente®®.

Havia entendimento que o direito ao siléncio n&o deriva do direito candnico, mas

sim da common law. Neste sistema, o siléncio do acusado ndo fazia presumir a sua culpa.

1 Ordem enviada a um xerife para que o reclamado satisfizesse o interesse do queixoso. O direito
desenvolveu-se em Inglaterra desde o século XIII, com base na lista de writs, isto é, das a¢6es judiciais sob a
forma de ordens do rei (Gilissen, 2003: 211).

12 Fechado numa sala escura, com as costas nuas sobre o Chao de pedra, era colocado sobre o seu
peito um grande peso de ferro, devendo passar a pdo e agua (trés nacos de pao ruim num dia, trés goles de
agua parada no outro) (Ristori, 2007: 38).

¥ Em 1772, a peine forte et dure foi abolida por um statute que autorizava as Cortes a considerarem
pro confesso todo acusado que permanecesse mudo, regra que ja existia para os casos de traicdo. Em 1827,
um novo statute passou a considerar o siléncio do acusado como equivalente a um plea of not guilty (Baker,
J.H apud Ristori, 2007: 38).

4 Macnair entende que o direito ao siléncio era concedido as testemunhas e para alegacdes de
crime em procedimentos civis, e foi introduzido no direito inglés por influéncia do direito comum europeu,

principalmente do direito candnico (Macnair, M.R.T apud Ristori, 2007: 38).



Foi o primeiro sistema juridico a abolir a tortura, que servia como meio de obtencdo de
provas e 0s juramentos no momento do interrogatorio (Ristori, 2007: 38).

N&o existe consenso sobre 0 momento em que a commom law passou admitir o
privilégio contra a auto-incriminacéo. Costa Andrade entende que o direito ao siléncio foi
implantado na commom law , em 1679 (Andrade, 1992: 123).

Actualmente, o principio da ndo auto-incriminagdo, esta totalmente incorporado no
processo penal inglés, onde o acusado pode se remeter ao siléncio. O desenvolvimento do
privilege against self-incrimination perpassa pelas regras da desqualification for interest,
confession rule e witness privilege (Ristori, 2007: 39). Em 1898, a primeira regra
abandonada, foi a de ndo permitir que o acusado falasse, mesmo estando sob juramento,
sendo do entendimento que era desqualificado para depor em interesse proprio. Também
ndo poderiam ser recolhidas provas do acusado contra si proprio. SO posteriormente ao
século XIX, é que se estabeleceu uma relacdo entre a regra estabelecida e 0 nemo tenetur
prodere se ipsum. A segunda regra estabelecida, apds o seéculo XIX ndo permitia que o
acusado prestasse juramento no interrogatorio, se, ndo fosse esta regra cumprida as
informacbes ndo poderiam ser utilizadas contra si, uma vez que a regra ndo permitia a
confissdo extorquida por compulsdo e o julgamento assentava nessa caracteristica. Por
altimo, a regra mencionada, considerava que a testemunha, mais do que o siléncio, poderia
recusar-se a depor sobre qualquer questdo que pudesse incrimina-la ou exp6-la a futura
perseguicdo. No entanto, depois de se ter iniciado o depoimento, ndo poderia invocar a
regra (Ristori, 2007: 40).

O principio nemo tenetur prodere se ipsum ganhou importancia, ap6s a eliminacéo
da impossibilidade de o acusado depor, e, quando foi reconhecido que a witness privilege
rule possuia os mesmos atributos de exclusdo da confession rule, ou seja, o que fosse dito
pela testemunha ndo poderia ser utilizado contra ela, uma vez que teria sofrido compulséo
para depor (Ristori, 2007: 40).

Actualmente, no processo penal inglés, de estrutura acusatoria, o juiz nao realiza o
interrogatdrio do acusado, sendo esta competéncia da policia, a quem compete advertir o
acusado de que tudo que ele disser podera ser usado como prova contra si, e respeitando o
seu desejo de se remeter ao siléncio quando este o entender. Ndo existe nenhum meio de
compelir o acusado a comparecer no interrogatdrio. Todas estas regras sao respeitadas pela
policia inglesa, visto que o juiz pode impedir 0 uso de uma prova contraria a justica.

Em 1898, é que se admite que o acusado seja ouvido, no interrogatorio como a

testemunha em causa propria, sendo sujeito ao cross-examination, ndo beneficiando, neste



caso, do direito ao siléncio, tendo a obrigacdo de responder com verdade a todas as
perguntas que Ihe sejam colocadas. Actualmente, o Criminal Justice and Public Order Act,
de 1994, modificou a circunstancia de ndo se poder mencionar a utilizacdo do direito ao
siléncio pelo acusado aos membros do juri, que se verificava anteriormente, o que eleva a
necessidade de o acusado depor para que a sua defesa ndo seja prejudicada (Ristori, 2007:
41).

O direito ao siléncio na Inglaterra € relativo, uma vez que quando o acusado decide
se manter silente, presume-se a sua culpabilidade. Em virtude, das medidas e das elevadas
dificuldades de combate ao terrorismo, o direito ao siléncio teve uma afluéncia muito
reduzida.

Muitas correntes ambicionavam a aboli¢do do direito ao siléncio, entendendo que
se 0 processo penal busca a verdade dos fatos, o siléncio do acusado ndo permitia que a
policia tivesse acesso a dados importantes que poderiam facilitar a sua reposicao (Ristori,
2007: 42). O fato de o acusado ndo puder beneficiar do direito ao siléncio, algumas
correntes entendiam que afastaria a denominada “defesa de emboscada”, referida por René
David como téacita de defesa de se manter silente perante a Magistrate Court, tendo em
atencdo as provas produzidas pela acusacao e, sendo admitido tal, age agora ja perante o
juri na Crown Court, mimando os aspectos erroneos da acusacao e levando aspectos para a
acusacao que nao teve anteriormente conhecimento (Ristori, 2007: 42).

A corrente que foi aceite, que foi considerada mais conveniente, foi a do
“conservadorismo instrumental”, que incentiva & manutengao do direito ao siléncio perante
as inumeras razdes que uma pessoa pode apresentar, ndo se limitando apenas a omissao do
delito e da sua culpabilidade (Ristori, 2007: 42).

1.4 Nos paises europeus continentais de tradicdo romano-germanica

Os estados europeus continentais seguiam o método inquisitorio canonista. No
entanto, apds a Revolugdo Francesa, sob influéncia de alguns filésofos, como Hobbes,
Voltaire e Beccaria comecaram a modificar-se.

Beccaria entende que a tortura € uma crueldade praticada pela maioria das nagdes, e
que, ndo deveria de ser aplicada, uma vez que se o delito é certo, a confissdo ndo detém
qualquer tipo de influéncia. Caso o delito seja incerto ndo se deveria torturar um inocente.

E querer confundir a ordem das coisas 0 exigir que um homem seja a0 mesmo tempo
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acusador e acusado, que a dor se torne crisol da verdade, como se o critério da verdade
residisse nos musculos e nas fibras de um infeliz, acrescentando ainda que seria um meio
seguro de absolver os robustos celebrados e de condenar os débeis inocentes. Qualifica o
juramento de inatil, pois incapaz de fazer alguém dizer a verdade, ja& que esta em
contradicdo com o0s sentimentos naturais do homem. De certa forma, ndo d& grande
importancia a confissdo e ao interrogatorio, uma vez que o objectivo maior era combater as
praticas inquisitivas que dominavam os sistemas europeus, ao afirmar que aquele que se
obstinasse em ndo responder as perguntas que lhe sdo feitas merece uma pena fixada pela
lei, e pena das mais graves que sejam por ela prescritas, para que 0s homens ndo desiludam
a necessidade do exemplo que devem ao publico. A pena ndo serd necessaria quando
estiver fora de duvida que um certo acusado tenha cometido um certo delito, de tal modo
que o interrogatorio seja indtil, precisamente da mesma maneira que € indtil a confissdo do
delito quando outras provas justificam a culpa.

O sistema francés exigia que o acusado prestasse juramento antes do interrogatorio,
assim como o acusado podia ser torturado para que confessasse.Com o fim da question
préparatoire e da question préable foi decretada a sua abolicdo e, em 1789, a supressao do
juramento (Ristori, 2007: 46). O Code d’Instruction Criminelle, de 1808 contempla apenas
a adverténcia de que poderia o acusado remeter-se ao siléncio no interrogatorio na
presenca da Cour d assises (Tribunal de Jurados), mas ndo continha regras suficentes para
a sua grarantia, tendo o juiz a faculdade de valorar o seu siléncio de forma desfavoravel
para o acusado (Ristori, 2007: 46).

Actualmente, o sistema francés ainda ndo consagra expressamente o direito ao
siléncio. O cddigo de Processo francés de hoje, contém apenas a mensdo de que para 0O
interrogatdrio de premiere comparution, 0 juiz instrutor deve advertir o acusado de que é
livre para ndo fazer qualquer declaracdo, apos o ter identificado e ter demonstrado os
factos que lhe estdo sendo imputados. Para alguns autores, a adverténcia por parte do juiz
ao acusado de que é livre para ndo fazer qualquer declaracdo ¢ essencial, sob pena de a ndo
verificacdo levar a nulidade do interrogatério.

Em Italia, os Codigos de Processo Penal de 1865 e de 1913, ja& demonstravam

protecdo do direito ao siléncio do acusado. Quando surgiu o facismo, o Codigo Rocco, de
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1930, aboliu este direito™ sendo novamente estabelecido em 1969, com a Lei n. 932. O
Caodigo Processo Penal prevé no seu art. 64, n°3 que o juiz deve advertir o acusado do seu
direito ao siléncio, no entanto, terd que responder com verdade as perguntas relativas a sua
identificacdo. No sistema italiano, o interrogatério ndo tem muita importancia, que acolheu
um modelo acusatério em 1988, desde a inovacgao nos arts. 208° a 210°, que dizem respeito
ao esame delle parti, sende este um meio de prova que pode ser requerido ou consentido
pelo acusado (Ristori, 2007: 47).

Na Alemanha, apartir do século XIX foi eleito 0 modelo acusat6rio no processo
penal. Importa referir que o Code d’Instruction Criminelle foi transformado em lei numa
grande parte do territorio alemao e permaneceu até 1849.

Actualmente na Alemanha o acusado no primeiro interrogatério tem o direito de
consultar um advogado, de se remeter ao siléncio e de saber de que esta a ser acusado, ou
seja, 0s termos da acusagdo. Na audiéncia de julgamento, o juiz deve dizer ao acusado de
que tem direito ao siléncio e de que, se for esta a sua opcao, ndo sera prejudicado, uma vez
que o juiz ndo pode presumir perante o seu siléncio a sua culpabilidade™. Mesmo gozando
do direito ao siléncio, o acusado devera indicar os dados relativos a sua identidade, sob
pena de responder criminalmente, se mentir ou se recusar a oferecé-los (Ristori, 2007: 48).

Costa Andrade acrescenta que a lei fundamental ndo consagra expresis verbis o
principio nemo tenetur (Andrade, 1992: 124). Apesar da opinido de Costa Andrade, a
doutrina e a jurisprudéncia germanica entende que aquele principio configura direito
constitucional ndo escrito, goza hoje, na ordem juridica alema, de auténtica dignidade
constitucional (Andrade, 1992: 124).

15 A confissdo do arguido assume, na sequéncia da tradicio inquisitdria, um papel muito importante,
sendo minuciosamente, regulamentadas as formalidades inerentes ao interrogatério do mesmo, abolindo-se a
adverténcia, tida por estranha e contraditoria, feita pelo juiz ao arguido de que ele ndo é obrigado a
responder.

¢ Tanto o juiz, quanto o ministério publico e a policia, possuem uma obrigacao estatal de instruir
sobre o direito ao siléncio, ndo sendo permitido pressupor o conhecimento do direito pelo acusado. Desta
forma, o legislador alem&o visou assegurar, com o dever de instru¢do, que ninguém, por ignorancia da lei,
sinta-se psiquicamente pressionado a contribuir ativamente com o Estado através de declarages auto-

incriminatorias.
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Em Espanha, o direito ao siléncio esta expressamente consagrado na Constituicao,
nos arts. 17°, n°3 e 24°, n°2, ndo sendo repeitado conduz a nulidade do interrogatorio
(Ristori, 2007: 48). O interrogatdrio é visto como a faculdade colocada & disposicdo do
acusado para exercer a sua defesa. Trata-se também de um meio de investigacdo, algo
muito importante, tendo em conta o interesse estatal na persecutio criminis. O imputado
pode contestar algumas perguntas que Ihe sejam formuladas, ou seja, em espanha o direito
ao siléncio pode ser total ou parcial (art. 520°, n°2, al.a) LEcrim).

Ao contrério de Portugal, em Espanha ndo existe a obrigacdo de o acusado fornecer
0s seus dados pessoais, apesar de questionado sobre a sua identificacdo civil. No entanto,
os tribunais tem valorado de forma negativa as declaracdes falsas prestadas pelo imputado
(Ristori, 2007: 49).

1.5 Em Portugal

Em 1358, no reinado de D. Jodo I, foi estabelecido uma nova forma de
procedimento criminal, influenciado pelo direito romano, com a restricdo da priséo
preventiva e dos tormentos. Foram criados procedimentos para a apresentacdo das
querelas’’, que normalmente deviam ser acompanhadas por testemunhas e juradas por
estas.

A legislacdo de Portugal comportava, nesta época, os chamados forais, normas de
direito romano e de direito canonico, que foram compilados por ordem de D. Jodo I. Esta
obra veio a ser publicada por D. Afonso V, em 1446, ficando conhecida por Ordenacdes

Afonsinas. Esta obra é dividida em cinco livros, encontrando-se no Livro V, as leis penais

7 A querela era a queixa apresentada pelo ofendido ao juiz, a qual devia ser registada por tabelio,
perante testemunhas e apds a prestacdo de juramento de malicia ou de callnia pelo querelante, isto é, este
devia jurar que a queixa era feita de boa-fé e representava a verdade. Seguidamente, o querelante tinha de
indicar testemunhas para a prova de acusacdo ou pedir prazo para o fazer. Em certos casos devia indicar
fiadores que, no caso de abandono da acusacéo ou de se provar a malicia dela, respondessem perante a justica

pelas custas do processo e a indemnizacédo ao ofendido (Caetano, 1985: 383-384).
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e 0 processo criminal. No Livro V das Ordenacdes Afonsinas encontramos uma decisiva
influéncia do direito candnico e do seu procedimento inquisitorial (Silva, 2000: 95).

Nesta época, um processo criminal podia se iniciar por acusacdo, por dendncia e
por inquiricdo, principio fundado por Inocéncio Ill, no século Ill. A acusagdo fazia-se
através de um auto de querela, ja a denincia era por meio de delacdo secreta utilizada pelos
fracos que temiam represalias e pressdes dos poderosos. A inquiricdo era realizada, na
maior parte das vezes, ex officio, procedendo-se & investigagdo do crime.

Em caso de prisdo do acusado, procedia-se a citacdo, podendo o réu no
interrogatorio negar ou confessar os fatos de que era acusado. Se confessasse, era logo
proferida uma sentenca condenatéria, se negasse 0 crime, eram elaborados os artigos da
acusacao, sendo deles notificado o acusado. O acusado podia requerer a recolatio ou
confrontatio,ou seja, que as testemunhas fossem inquiridas na sua presenca, mesmo depois
de ja terem sido ouvidas (Ristori, 2007: 55).

Quando o juiz entendesse que existiam fortes indicios da culpabilidade do acusado,
podia ordenar que este fosse novamente interrogado, a fim de obter a sua confissdo, nem
que para isso fosse utilizada a tortura (Ristori, 2007: 55). Nao existia direito ao siléncio,
uma vez que o uso da tortura era possivel.

No reinado de D. Manuel, que promulgou as Ordenacdes Manuelinas, contidas
também em cinco Livros, com algumas e importantes reformas no processo criminal
enquadradas no Livro V. Estas alteraces mantiveram-se, no essencial intocadas pelas
Ordenacbes Filipinas, promulgadas em 1603 por Felipe Il. Das variadas alteracdes, foi
importante a de que as acOes deixaram de ser iniciadas por clamores, para comecarem por
querelas juradas, ou denuncias, ou inquiricdes devassas. As querelas para serem recebidas
necessitavam do juramento do quereloso e que fossem abonadas por uma testemunha
conhecida. Foi ainda prevista a figura do promotor da Justica, tanto para o civel como para
0 crime, como no Juizo Eclesiastico.

Nesta época, a toutura era empregue diversas vezes, para ndo dizer sempre,de
forma oculta, para se obter a confissdo por parte do acusado, embora s6 fosse utilizada
depois de elaborada a acusacdo escrita e apds ter havido uma confissdo extrajudicial ou
fuga antes da querela. No entanto, a regra era a de que ndo fossem o0s reds submetidos a
essa situacdo, uma vez gue tinham o direito de apelacdo (Ristori, 2007: 56). O juiz, no
interrogatdrio, quando as perguntas sugestivas e as amecas nao eram suficientes, utilizava a
tortura, para conseguir que o0 acusado desse mais informacOes. Ressalve-se que as

confissdes obtidas mediante a tortura, ndo eram suficientes para sustentar uma condenagéo,
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a ndo ser que o réu viesse a confirmar em juizo, dias depois e afastado do local onde tinha
sido sujeito a tortura.

Nas Ordenac6es Manuelinas o direito ao siléncio estava previsto, no entanto, nesta
fase do processo penal ndo estava assegurado. A participacdo do acusado era exigida por
lei, mas podia negar os fatos de que era acusado, tinha era que se pronunciar sobre eles.
Quando o juiz entendia que o acusado ndo estava a colaborar, sujeitava-o a tormentos, ou
entdo aplicava uma multa, quando a o delito era de menor gravidade.

Portugal passou por diversos movimentos para reformar o processo penal legado
pelas Ordenagdes. O primeiro movimento foi a Nova Reforma Judiciéria, que consagrava
os principios fundamentais previstos pela Constituicdo de 1822. De seguida, a Novissima
Reforma Judiciaria, ja& sob a Constituicdo de 1838, que passou a ser o diploma mais
importante para o Processo Penal até a publicacdo do Cddigo de Processo Penal de 1929.
Neste texto, ja se repara que houve preocupacdo na forma como era realizado o
interrogatdrio, devia ser realizado apds a leitura do processo na audiéncia de julgamento e
ndo era permitido o uso de perguntas sugestivas, persuasivas ou até ameacas, sob pena de o
juiz incorrer no crime de abuso de poder (Ristori, 2007: 58).

Com a publicacdo do Decreto de 28 de Dezembro de 1910, o réu ndo era obrigado
a responder a perguntas do juiz, com excepcao das relativas a sua identificacdo, ou seja, 0
interrogatdrio ja era visto como um meio de defesa. Se o réu pretendesse se remeter ao
siléncio devia de informar o juiz no inicio do interrogatorio.

O Decreto n. 16.489, de 15 de Fevereiro de 1929, estabeleceu que quando se
tratasse de arguido detido, o interrogatorio devia de ser realizado por um juiz,
imediatamente apds a detencdo. O arguido era obrigado a se identificar.

Eduardo Correia entende que ndo se pode confundir as declaracdes prestadas pelo
arguido e as prestadas pelas testemunhas. A natureza ndo € a mesma, uma vez que O
arguido ndo esta sujeito a regra estabelecida no art. 242° (Correia, 1956: 169).

Cavaleiro Ferreira entende que o fim imediato do interrogatério dos arguidos presos
¢ apenas para permitir uma defesa rapida, num momento que sdo objeto de grave medida
coerciva — a prisdo (Ferreira, 1955: 151). Para o autor, o interrogatério do arguido no
cddigo de 1929 ndo é apenas um meio de defesa, mas também meio de prova. As
declaracdes do arguido tém natureza de meio de prova quando se reconduzem ao
interrogatdrio, nos termos do art. 278°. O arguido seria ouvido como testemunha, mas na

qualidade de declarante, pois era sujeito interessado directamente na causa. N&o lhe seria
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desta forma imposto o dever de prestar as declaracfes, mas antes o direito de as prestar e
caso mentisse, n4o seria punido™® (Ristori, 2007: 60).

De forma geral, a doutrina reconhecia que o arguido poderia se remeter ao siléncio
perante 0 juiz, sem que isso o fosse prejudicar juridicamente. No entanto, tal como
esclarece Figueiredo Dias™, o siléncio pode ser-lhe desfavoravel, na medida em que o
arguido ndo esclarece fatos que so ele tinha conhecimento.

A constituicdo da Republica em 1976 assenta varios preceitos referentes ao
processo penal. O art. 32° contempla a estrutura acusatéria do processo penal e garantias
do arguido, tais como: a presun¢do de inocéncia, assisténcia de um defensor, instrugdo por
um juiz competente, instrucdo contraditoria, provas proibidas e principio do juiz natural.
Para além destas garantias de que benefecia o arguido, também é muito importante o art.
18°, que garante aplicabilidade directa dos preceitos constitucionais respeitantes a direitos,
liberdades e garantias. Estes direitos, liberdades e garantias, s6 podem ser restringidos por
lei nos casos expressamente previstos na Constituicdo, como por exemplo os arts. 37° e
26°, que asseguram a liberdade de expresséo e o direito a palavra.

O direito ao siléncio do arguido no processo penal portugés, sera analisado & luz

das normas constitucionais de 1976 e do actual Cédigo de Processo Penal.

'8 Foi este 0 modo de conciliar a conveniéncia de manter como sujeito de prova o arguido, sem o
reduzir a objecto de prova. No entanto, o receio de que de pretendesse forcar as declaragdes do arguido,
desvirtuando a natureza da prova por declaracfes, e a necessidade de respeitar a sua posicao de parte,
evitando a sua sujeicdo absoluta a um pretenso interesse de justica, com postergacdo de sua defesa,
interesse que o forgaria a contribuir para a sua propria condenagdo, impunham certo condicionamento e
limites as declaragdes dos arguidos. O que se pretendeu evitar definitivamente foi a restauracdo da
confissdo, inquisitoriamente obtida, como meio essencial de prova no processo, garantindo, através da
definicdo legal dos direitos processuais do arguido, a genuidade das suas declaragdes, quando
desfavoraveis ao proprio arguido (Ferreira, 1955: 152-153).

19'Se 0 arguido ndo pode ser juridicamente desfavorecido por exercer o seu direito ao siléncio, ja,
naturalmente, o pode ser de um mero ponto de vista fatico, quando do siléncio derive o definitivo
desconhecimento ou desconsideracao de circunstancias que serviriam para justificar ou desculpar, total ou
parcialmente, a infracéo (Dias, 1974: 449)

16



Capitulo Il - O Direito ao siléncio: Sua Relagdo com Direitos Fundamentais e Garantias
Individuais da Constituicdo

2. Principio do Estado de Direito

O principio do estado de direito, na sua génese € um principio constitutivo, de
natureza material, procedimental e formal que tem como objetivo dar resposta ao problema
do conteldo, extensdo e modo de proceder da atividade do estado. A constituicdo com este
direito tem em vista assegurar a estrutura do poder politico e a organizacdo da sociedade de
acordo com a “ideia de direito”. O direito compreende-se como um meio de ordenagdo
racional e vinculativa de uma comunidade organizada e, para cumprir esta funcéo
ordenadora, o direito estabelece regras e medidas, prescreve formas e procedimentos e
cria instituicbes. Articulando medidas ou regras materiais com formas e procedimentos, o
direito €, simultaneamente, medida material e forma da vida coletiva (Canotilho, 2003:
243).

O direito ¢ indissociavel da realizacdo da justica, da efectivacdo de valores
politicos, econdmicos, sociais e culturais. No campo da vida colectiva, o direito é
compreendido como uma ordem juridica global que comanda a vida politica, através das
normas de direito constitucional, atraves do direito civil e comercial regula as relacdes
juridicas civis e comerciais, disciplina o comportamento da administracdo, através do
direito administrativo, sanciona os comportamentos contrarios a ordem juridica, através do
direito criminal, e cria, formas, procedimentos e processos para a solugdo dos conflitos de
interesses publicos e privados, atraves do direito processual, direito procedimental
(Canotilho, 2003: 244).

O estado de direito € um estado constitucional. Pressupde a existéncia de uma
constituicdo vinculativa de todos os poderes publicos. A constituicdo ndo se trata apenas de
uma lei incluida no sistema ou no complexo normativo-estadual, mas uma ordenacéao
normativa fundamental dotada de supremacia.

A Constituicdo da Republica ndo deixa quaisquer davidas sobre a
indispensabilidade de uma base antropoldgica constitucionalmente estruturante do Estado
de Direito (Canotilho, 2003: 244). A este proposito é de salientar o art. 1° Portugal € uma

Republica soberana baseada na dignidade da pessoa humana, e o0 art. 2° A RepuUblica
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Portuguesa é um Estado de Direito democratico baseado no respeito e na garantia de
efectivacao dos direitos e liberdades fundamentais.

A Constituicdo de 1976 ndo fazia qualquer alusdo expressa ao estado de direito, a
ndo ser no Preambulo.

O principio do estado de direito tem vindo a ser aplicado pela jurisprudéncia
constitucional portuguesa como um principio dotado de um “minimo normativo”, capaz de
fundamentar autonomamente direitos e pretensdes dos cidaddos e justificar a
inconstitucionalidade de atos normativos violadores do estado de direito (Canotilho, 2003:
255).

O homem necessita de sentir seguranga para conduzir a sua vida, por isso, desde
cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca como
elementos constitutivos do estado de direito. A seguranca juridica e a protecdo juridica
estdo interligados, dai que para alguns autores o principio da protecdo de confiangca é como
um subprincipio ou uma dimensdo especifica da seguranca juridica (Canotilho, 2003: 257).
A seguranca juridica esta associada com elementos objetivos da ordem juridica, sendo uma
forma de garantia de estabilidade juridica, enquanto que a protecdo da confianca se prende
mais com a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacéo aos feitos juridicos
dos atos dos poderes publicos. A seguranca e a protecdo da confianca exigem fiabilidade,
clareza, racionalidade e transparéncia dos atos do poder, de forma a que o cidaddo veja
garantida a seguranca nas suas disposicOes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus
proprios atos. O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo, abrangendo
também a protecdo da confianca, pode se entender que os individuos tem direito em poder
confiar em que os seus atos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos,
posicBes ou relagdes juridicas alicercadas em normas juridicas vigentes e validas por
esses actos juridicos deixado pelas autoridades com base nessas normas (Canotilho, 2003:
257).

O estado de direito social tem como objectivo a criacdo e a manutencdo, pela
comunidade, de uma situacdo juridica permissiva da realizacdo livre da personalidade
moral. A aplicacdo de medidas restritivas dos direitos, liberdades e garantias s6 pode ser
alcancada depois da ponderacdo do principio da proporcionalidade, o principio da
subsidariedade, ou seja, s6 quando outra diligéncia ndo satizfaca o pretendido, art. 18°, n°2
do CPP.

O exercicio do direito ao siléncio, que se revela insuscetivel de qualquer censura,

ndo pode ser desconsiderado pelos orgéos e agentes de persecucdo penal, uma vez que o
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exercicio concreto dessa prerrogativa constitucional jamais poderd ser interpretado em
prejuizo de defesa. Apesar de um cidaddo ter contra si muitas provas, ele tem o direito de
se manter calado perante as autoridades.

3. Principio do Estado de Direito Democrético

E conhecida a férmula de Lincoln como um modo de justificacio positiva da
democracia, governo do povo, pelo povo e para o povo (Lincoln apud Canotilho, 2003:
287). Ainda hoje, esta sua formulacdo é considerada a fundamental do principio
democrético.

A Constituicdo ndo se ficou por uma teoria em abstrato, procurou antes uma
ordenacdo normativa para um pais e para uma realidade histérica, dai a consagracéo deste
principio.

Tal como o principio do Estado de Direito, o principio democratico € um principio
juridico constitucional com dimensdes organizativo-procedimentais. A CRP de 1976, de
uma forma normativa respondeu aos problemas de legitimidade da ordem juridica-
constitucional em termos substanciais e em termos procedimentais. Em termos
procedimentais, normativo- substancialmente, limitou a legitimidade do dominio politico a
prossecucao de determinadas fins e a realizacdo de determinados valores e principios como
a soberania popular, garantia dos direitos fundamentais, pluralismo de expressdo e
organizacdo politica democratica. Na dimensdo normativo-processualmente,vinculou a
legitimacdo do poder a observancia de determinadas regras e procedimentos (Canotilho,
2003: 288). A Constituicdo conforma normativamente o principio democratico como
forma de vida, como forma de racionalizacdo do processo politico e como forma de
legitimacdo do poder (Canotilho, 2003: 287). O principio democratico é considerado como

um impulso dirigente de uma sociedade. O art. 2° da CRP? conjugado com outros artigos,

2 A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular, no
pluralismo de expressdo e organizacao politica democrética, no respeito e na garantia de efectivacdo dos
direitos e liberdades fundamentais e na separacao e interdependéncia de poderes, visando a realizagéo da

democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa (Art. 2° CRP).
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nomeadamente os arts. 9° e 81° da CRP?, sugere a existéncia de um objetivo a realizar
através da democracia (Canotilho, 2003: 288).

Assim como um elemento constitutivo do Estado de Direito, os direitos
fundamentais sdo a base para a realizagdo do principio democratico. Os direitos
fundamentais tém uma funcdo democratica, uma vez que 0 exercicio democratico do
poder, significa a contribuicdo de todos os cidaddos (arts. 48° e 109°) para 0 seu exercicio,
estando aqui em causa o principio da igualdade e da participacdo politica. Os direitos
fundamentais implicam também a participacdo livre, assente em importantes garantias para
a liberdade desse exercicio, como é caso disso: o direito de associacdo, de formacdo de
partidos, sdo direitos constitutivos do prdprio principio democréatico. A funcdo democratica
nos direitos fundamentais, verifica-se ainda, uma vez que envolvem a abertura do processo
politico no sentido da criagdo de direitos sociais, econémicos e culturais. Constitutivos de
uma democracia econdmica, social e cultural (art. 2° da CRP) (Canotilho, 2003: 290).
Sustenta-se desta forma, uma dialética entre os direitos fundamentais e o principio
democratico. Os direitos fundamentais acabam por criar um espaco pessoal contra o
exercicio de poder antidemocratico, assegurando desta forma o exercicio da democracia
mediante a exigéncia de garantias de organizacdo e de processos com transparéncia
democratica (Canotilho, 2003: 291). Esta compreensdo inspirou o art. 2° da CRP quando se
refere a Estado democratico baseado na soberania popular e na garantia dos direitos
fundamentais.

O principio do Estado de Direito democratico, estabelece uma ligacdo com o direito
ao siléncio. Verificamos uma decorréncia, ao concebermos o direito a ndo auto
incriminacdo como uma garantia de defesa que o arguido possui. O direito ao siléncio €
efectivamente uma garantia de defesa, que se encontra consagrado como um direito
fundamental, e como tal, compete ao Estado, na sua concecdo democratica, salvaguardar o

direito ao siléncio.

2L O art. 9° da CRP refere as garantias fundamentais do Estado e o art. 81 as incumbéncias

prioritarias do Estado.
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4. Direito a todas as garantias de defesa

A CRP outorga a todos a plenitude de defesa no seu art. 32°, n°1. Com a evolugéo
do processo penal para o sistema acusatorio reconheceu-se ao arguido o direito a defesa,
deixando de ser um mero objeto de investigacdo. Este direito esta associado ao direito a um
processo equitativo, conforme dispdem os arts. 20°, n°4 da CRP e o art. 6°, n°1 da CEDH.
A causa deve ser julgada mediante processo equitativo, que reconheca ao acusador (MP e
assistente) e ao arguido uma posicdo de igualdade material (igualdade de armas). O
principio representa uma concretizacdo processual do principio da igualdade
(Albuquerque, 2008: 46).

O processo justo é um direito que a pessoa tem ndo apenas a um processo legal,
mas também a um processo justo e adequado, quando se trate de legitimar o sacrificio da
vida, liberdade e propriedade dos particulares. A proteccdo que € pretendida por este
principio do processo equitativo implica um controlo dos tribunais relativamente ao carater
justo ou equitativo do processo, de acordo com as condicOes particulares de cada caso, as
dimensdes materiais e processuais do processo no seu conjunto (Canotilho, 2003: 494-
495). Este direito a um processo justo, apresenta-se como uma dupla dimenséo, dever de
protecdo do Estado e direito do particular exigir essa protecdo (Canotilho, 2003: 496).

Gomes Canotilho e Vital Moreira entendem que quando no art. 32° n°1 da CRP se
refere “todas as garantias de defesa”, se engloba indubitavelmente todos os direitos
necessarios e adequados para o arguido defender a sua posicdo e contrariar a acusacao
(Canotilho/Moreira 1993: 202).

Na ampla defesa?’, podemos destacar a defesa pessoal. A defesa pessoal, é a que dispde o
acusado, que a pode utilizar ou ndo, podendo participar no processo enquanto sujeito ativo
de direitos. A defesa pessoal consubstancia-se nos direitos de presenca e de audiéncia: o
primeiro diz respeito de o acusado tomar posicdo em relacdo as provas produzidas e as

alegacdes e, segundo, ao momento do interrogatério (Queijo, 2003: 74).

22 A defesa é exercida tanto pelo réu, a chamada auto-defesa, como pelo seu defensor, a chamada
defesa técnica. Quando existe choque de posicdes, deve prevalecer aquela que mais se coaduna com a funcao

“quase publica”, de dialeticamente, contribuir para a busca da verdade no processo penal.
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O interrogatorio é o grande momento de exercicio da defesa pessoal, uma vez que é
a grande oportunidade que o arguido tem de emitir a sua versdo dos fatos. O direito ao
siléncio, insere-se nesta defesa pessoal. E garantida ao arguido a liberdade de falar ou néo
no interrogatorio. O siléncio pode ser utilizado com o objectivo de preservar a intimidade,
vida privada, honra ou imagem propria ou de terceiros. O siléncio pode materializar-se
numa estratégia defensiva (Ristori, 2007: 69).

A defesa técnica, traduz-se numa garantia da jurisdicdo penal, o imputado néao
pode ficar inferiorizado em relacdo ao 6rgao estatal acusatério eminentemente técnico, sob
pena de se quebrar o principio do equilibrio processual entre as partes.

A garantia de defesa abarca toda a tematica do processo penal, reportando-se tanto
ao contetdo propriamente processual, como ao contetdo de mérito.

A doutrina divide a defesa em defesa penal e defesa processual. A primeira € a que
é exercida contra o conteudo da acusacao, a defesa processual é a que diz respeito a forma
procedimental da acusacdo (Nicola Carulli apud Ristori, 2007: 70).

Desta forma, caminhamos em direcdo a um direito, que cumprindo com o
estabelecido no art. 32°, n°l da CRP, assegura ao arguido “todas as garantias de defesa”,
que de acordo com os principios e valores de um Estado de Direito, salvaguarda a
liberdade e a dignidade humana, valores que sdo inviolaveis e supremos na lei

fundamental.

5. Direito a integridade pessoal

Como corolario do reconhecimento da dignidade humana como valor supremo do

Estado de Direito Portugués que seria suficiente para afastar qualquer prética de tortura®® e

% podemos ter nocdo do que representa 0 termo tortura no n°l da convencdo da ONU, de
10/12/1984 — Artigo 1.1 “Tortura” designa qualquer acto pelo qual uma violenta dor ou sofrimento, fisico
ou mental, é infligido intencionalmente a uma pessoa, com o fim de se obter dela ou de uma terceira pessoa
informagdes ou confissdo; de puni-la por um acto que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja
suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir ela ou uma terceira pessoa ou por qualquer razdo baseada

em discriminacdo de qualquer espécie, quando tal dor ou sofrimento é imposto por um funciondrio publico
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tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos (Ristori, 2007: 75), diz-nos a CRP no
seu art. 25° n° 1 e 2, que temos direito a integridade pessoal como garantia constitucional,
sendo que, é impossivel a utilizacdo de provas proibidas, como estabelece o art. 32°, n°8 da
CRP- S&o nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacgéo, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes®.

Ao arguido é assegurado os seus direitos fundamentais, ndo sendo ele o objeto de
prova. Assim, Neste campo, a proteccdo da integridade moral da pessoa assume ja a
categoria dogmatica de garantia fundamental na medida em que se trata de o Estado
reconhecer ao cidadao 0s meios processuais adequados a defesa dos seus direitos
(Meireis, 1999: 201). A integridade pessoal, além de ser um principio constitucional, € um
principio estruturante da Uni&o Europeia®.

E importante referenciar a situacio de que o arguido, sujeito processual dotado de
direitos e deveres poder ser objeto de investigacdo tendo por tras o art. 61°, n°3 al. d) do
CPP. O fato de o art. 61°, n°3 al.d) referenciar o dever do arguido se sujeitar a diligéncias
de prova ordenadas e efetuadas por entidade competente ndo significa que o arguido ndo se

possa opor a realizacdo dessas diligéncias quando forem manifestamente ilegais, por

ou por outra pessoa actuando no exercicio de fungdes puablicas, ou ainda por instigacdo dele ou com seu
consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncia, inerentes ou decorrentes de sangdes legitimas. 2. Este artigo ndo prejudicara qualquer
instrumento internacional ou lei nacional que contenha ou possa conter disposi¢@es de maior alcance.

Gomes Canotilho e Vital Moreira compreendem que os tratos ou penas cruéis, degradantes ou
desumanos consistem na infliccdo de sofrimentos fisicos (choques elétricos, agressdes, etc), morais (ameagas
a membros da familia, humilhac&o racial, etc) ou mistos (violacGes, etc) e acrescentam que a tortura nada
mais é do que a forma mais agravada de tratamento cruel e desumano (Canotilho/Moreira, 1993: 177).

2% Neste seguimento, podemos ainda ver no acérddo 198/2004 do TC, que no art. 32°, n°8 da CRP,
acaba por sublinhar e tornar indiscutivel esse direito & exclusdo, enquanto dimensdo especifica e
indissociavel do direito a um processo penal com todas as garantias de defesa. N&o teria sentido, estando em
causa valores (os elencados no artigo 32°, n°8) a que a Constitui¢do confere tal importancia, que a prova
que os atingisse e fosse obtida com inobservancia das regras que permitem a compreensdo desses mesmos
valores, produzisse consequéncias processuais que ficassem aquém da nulidade dessas provas.

2 Art. 6° do Tratado de Amesterdo.
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atentatorias de direitos fundamentais. O art. 61°, n°3 al. d) prevé, é que, caso 0 meio de
prova seja ilegal, o arguido deve sujeitar-se a diligéncia. Esta obrigacdo do arguido tem
que ser ornamentada com o direito fundamental da ndo auto-incriminagdo, uma vez que
ndo pode ser objeto de prova, nem ser obrigado a contribuir para determinar a sua
culpabilidade. Segundo Costa Andrade existe perigosidade em relacdo a liberdade quando
0 arguido é convertido em meio de prova contra si préprio. S6 quando se reconhece ao
individuo um direito completo ao siléncio no processo penal, se Ihe assegura aquela area
intocavel de liberdade humana, em absoluto subtraida a intervencdo do poder estatal
(Andrade, 1992: 280).

A tortura era a maior crueldade exercida em varias nagdes, na procura de uma
confissdo. Beccaria, defendia que O interrogatorio de um réu é feito para conhecer a
verdade, mas se é dificil descobrie esta verdade pelo ar, pelo gesto, pela fisionomia de um
homem tranquilo, muito menos se descobrird num homem no qual as convulsdes de dor
alteram todos os sinais através dos quais na maior parte dos homens transparece por
vezes, mau grado seu, a verdade (Beccaria, 1998: 96-97).

De uma forma conclusiva, podemos dizer que existe uma estreita conexao entre o
principio nemo tenetur se ipsum accusare contra a protecao absoluta contra a tortura.

Este principio também encontra consagracio na CEDH, no seu art. 3°%.

6. Direito a reserva da intimidade da vida privada, a palavra e a liberdade de

expressao

A CRP consagra o direito a reserva da intimidade da vida privada, no seu art. 26°.
O respeito a vida privada integra o conjunto dos direitos de personalidade. Importa
salientar que muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem
todos os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade. Os direitos de personalidade
incluem os direitos do Estado (por exemplo, direito de cidadania), os direitos sobre a

propria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a privacidade), os

%6 Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.
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direitos distintivos da personalidade (direito & identidade pessoal, direito & informética e
muitos dos direitos de liberdade) (Canotiho, 2003: 396).

O respeito a vida é composto pelo conjunto dos direitos de personalidade.

Desta forma, a reserva da vida privada goza de protegéo legal no CP, nos seus arts.
190° a 199°, e na CRP, no art. 26°, n°2.

A vida em comum pode exigir limitacGes ao direito a intimidade, e o individuo
pode ter sacrificado a sua intimidade em prol do interesse publico (Ristori, 2007: 78).

No entanto, sabemos que podemos optar pelo siléncio e assim resguardar a esfera
intima, acabando por manté-la inacessivel. Por termos este direito constitucional, ndo
podemos ser atacados na nossa intimidade, a ndo ser que exista um motivo legitimo, uma
vez que o siléncio estabelece uma estrita ligacdo a intimidade da pessoa, que pode optar
por se expor ou ndo (Ristori, 2007: 78). Por sua vez, se 0 homem decide sair do seu
isolamento, tem garantido o uso da palavra e a liberdade de expressao, nos termos do art.
37° da CRP.

Manuel Meireis entende que um individuo pode permitir ou convidar que outras
pessoas entrem na sua intimidade, pois concorda que Nao defendemos a impossibilidade de
os conhecimentos do juiz a essa area central da privacidade; ela ndo é por isso
impenetravel; é impenetravel sim, mas apenas contra a vontade do titular do direito. Desta
forma, ndo obsta a que o arguido confesse factos pertencentes a essa mesma esfera de
intimidade e que o juiz o valore. Assim, ao nivel da primeira esfera, a proibicéo radical,
nao é uma proibicdo de valores mas um prius em relacdo a este momento: é uma questéo
de proibicdo de interferéncia que nestes casos terd como consequéncia uma proibicdo de
valoracao (Meireis, 1999: 226).

No ambito deste principio é importante referenciar uma situagdo, que mereceu
atencdo de Jorge Miranda ao art. 26° da CRP: a obtencéo de provas para prossecucdo da
justica penal atraves de processo judicial encontra limites constitucionais expressos na
vida privada, ndo sendo permitidas buscas ao domicilio ou ingeréncias na
correspondéncia, nas telecomunicacdes e demais meios de comunicacdo que se traduzam
numa abusiva intromissdo na vida privada (artigo 32°, n°8). A questdo com maior relevo
pratico é talvez a dos pressupostos e limites das escutas telefénicas. Mas outras questdes
se colocam. Num caso recente, discutiu-se a admissibilidade de valoracdo em processo
penal de um diario pessoal: apesar de estar em causa a investigacdo de um crime de

abuso sexual de menores, o Tribunal Constitucional considerou que ndo era admissivel a
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valoracao probatdria do diario pessoal, pois se estava no ambito do contetido essencial da
intimidade da vida privada (Acorddo n°607/03) (Miranda/Medeiros, 2005: 291).

O contetido essencial do direito ao siléncio € a protegdo a integridade fisica e
mental (art. 34° da CRP e art. 8° da CEDH) da pessoa humana de forma a que toda a
limitacdo imposta por lei, que ndo comporte a sua violacéo, € legitima. Esta concecéao foi
acolhida pelo Cédigo de Processo Penal.

O direito ao siléncio enfatiza a consciéncia de que apesar do interrogatdrio ser
obrigatorio, ele deverad ser realizado com a observancia sos principios constitucionais

garantidores da intimidade e da liberdade do acusado.

7. Principio da Presuncéo de Inocéncia

Uma das primeiras manifestacbes do principio da presuncdo de inocéncia foi
defendida em 1764 por Beccaria quando disse que um homem ndo pode ser dito réu antes
da sentenca do juiz, nem a sociedade pode retirar-lhe protecdo publica, sendo quando se
tenha decidido que ele violou os pactos com os quais essa proteccédo foi lhe concedida
(Beccaria, 1998: 92). Nesta época era indispensavel aplicar a tortura para obter uma
confissdo, e consequentemente a verdade.

O principio da presunc¢éo de inocéncia foi acolhido pela Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo em 1789, no seu art. 9°, n°2 com a seguinte redacgéo: sendo todo o
homem presumido inocente até ser declarado culpado, se for indispensavel prendé-lo,
deve ser severamente punido pela lei todo o excesso de rigor desnecessario para dispor da
sua pessoa (Carulli apud Ristori, 2007: 70).

Noutros textos internacionais se encontra o principio em analise, como a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948 e a Convencao Europeia dos
Direitos do Homem, em 1950. Na CEDH, verificamos consagracdo no art.6°, n°2 Qualquer
pessoa acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo
tiver sido legalmente provada, e no art. 48°, n°l da CDFUE todo o arguido se presume
inocente enquanto nao tiver sido legalmente provada a sua culpa. Também foi acolhido
este principio no PIDCP, em 1976. Esta é uma forma de impedir que sejam condenadas
pessoas inocentes e uma regra que faz delimitar o tratamento ao longo da persecucdo penal

do arguido, uma vez que os seus direitos devem ser respeitados.
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A nossa atual Constituicdo consagra expressamente o principio da presuncdo de
inocéncia no seu art. 329, n°1%’, porque apesar de inerente ao processo penal vigente no
sistema juridico do pais, ndo era validado antes de 1976.

A presuncdo de inocéncia para Figueiredo Dias € elevada a categoria dos principios
fundamentais do processo penal em qualquer estado de direito.

Os arguidos devem ser tratados como inocentes até que o Estado, através das
autoridades responsaveis pela acdo penal, relna elementos de prova suficientes para
convencer um tribunal, independente e imparcial da sua culpabilidade. A presuncdo de
inocéncia exige que o tribunal ndo parta de uma ideia pré-concebida de que o arguido
cometeu a infragdo que Ihe é imputada. O arguido ndo pode ser culpado, sem que antes seja
provada a sua culpabilidade. O arguido tera sempre o direito de se recusar a responder a
quaisquer perguntas, de forma a ndo contribuir para a sua incriminagéo.

A presuncgéo de inocéncia ndo é uma presungdo em sentido técnico, mas antes, um
estatuto juridico politico, um principio fundamental da Constituicdo politica do Estado
(Beleza/Costa, 2001: 101).

O principio da presungdo de inocéncia, segundo Fernanda Palma é uma regra do
jogo de intervenientes em igualdade de circunstancias a merecer aprofundamento, e desta
forma, implica que quem acuse demonstre globalmente que tem razéo, segundo metodos e
critérios aceites por todos, incluindo o préprio acusado (Palma, 1994: 103).

Este principio é visto como uma regra probatdria, a presuncao de inocéncia é muito
mais que uma simples regra probatdria que determina que a prova da culpabilidade deva
ser feita pela acusacdo. Antes possui ainda, e também, uma profunda ligacdo com a
liberdade individual do arguido, o0 que se comeca a revelar desde 0 momento em que se
inicia 0 processo até ao momento em que é proferida a decisao final irrecorrivel (Vilela,
2000: 87).

No processo, 0 arguido merece sempre a primeira condi¢cdo, a de inocente, tendo o
direito de ndo produzir prova contra si mesmo. O mais importante do principio da

presuncdo de inocéncia, serd em primeiro lugar que a acusacdo demonstre a culpabilidade

" Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenac&o,

devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa.
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do arguido, para tal situacdo é exigida a colaboracdo do arguido, para a descoberta da
verdade. Ao acusado ndo se pode exigir que participe na producdo de prova A estrutura
acusatéria do processo penal, consagrada no art. 32°, n°5 da Constituicdo, delimita o
principio da presun¢do de inocéncia ndo s6 como uma atribuicdo do “oénus da prova” ao
tribunal, mas também como o direito do arguido a ser sujeito do processo e, por
conseguinte, ndo ter de participar coactivamente na producéo de prova (PALMA, XV, n°
60, 1994: 109).

O principio da presuncdo de inocéncia apresenta-se como uma das garantias
constitucionais do processo penal, consagrado no art. 32°, n°2 da CRP. Embora recaiam
sobre o arguido suspeitas da pratica do crime, ele sera tratado como inocente até que seja
proferida uma condenacdo definitiva, ndo podendo ser diminuido social, moral e
fisicamente em confronto com outros cidaddos (Vilela, 2000: 87). O arguido nunca podera
ser prejudicado pelo siléncio que eventualmente se reserve.

O arguido goza sempre do direito ao siléncio em qualquer fase do processo. A
culpabilidade ndo pode ser retirada do seu siléncio, pois a norma perderia entdo o seu
efeito util. Assim, o arguido é que decide que posicdo tomar no processo, nos termos do
art. 61°, n°1, al.c) do CPP.

Mesmo quando o arguido presta declaragdes, existem regras a observar, nos termos
do art. 140°, do CPP. Aqui se destaca, o fato de ele ter de se encontrar livre na sua pessoa e
ainda o fato de nao prestar juramento de forma alguma. Em sede de juramento, consagra-se
também o direito ao siléncio, nos termos do art. 343°, n°1, na parte final.

O principio da presuncao de inocéncia assume uma grande relevancia no processo
penal, uma vez que diz respeito a momentos decisivos, estando em causa o estatuto do
arguido. S&o momentos em que mais do que em qualquer outros do processo penal se
coloca a questdo do equilibrio das finalidades do processo penal.

Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, ndo é facil determinar o sentido do
principio da presuncéo de inocéncia do arguido (Canotilho/Moreira, 1993: 203).

A presuncdo de inocéncia, € um principio que impde que a negacdo e a suspensao
de direitos do arguido sejam o mais limitadas possivel de forma a assegurar que, uma vez
que a decisdo é alcancada no sentido da inocéncia do arguido, que a suspencdo e até a
negacdo que o arguido tem de suportar ao longo do processo se possam considerar
tolerdveis, assente na dignidade da pessoa humana, tendo como base, a liberdade e a

democracia.
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O Tribunal Constitucional no acordao 695/95 considerou ter existido violagdo da
presuncdo de inocéncia fixado no art. 32°, n°2 da CRP, embora ndo demonstrasse ter como
objetivo assegurar o direito ao siléncio neste preceito. A presuncdo de inocéncia e o direito
ao siléncio estdo relacionados, uma vez que apesar de apresentarem contetdo distinto, sao

tutelados constitucionalmente com o0 mesmo objetivo.
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Capitulo 111 - O Direito ao Siléncio e a sua relacdo com os Principios do Processo Penal
Portugués

8. Principio do contraditorio

O principio do contraditdrio significa que o juiz tem o dever de ouvir as partes,
nomeadamente a acusacao (Ministério Publico, assistente e seu representante), e a defesa
(arguido e o seu defensor), para poder aplicar a lei. O juiz tem que dar as partes a
possibilidade de apresentarem a sua defesa e as suas provas, para que 0 seu conhecimento
tenha um alcance sobre a verdade.

O principio do contraditério € um dos principios estruturantes do processo criminal
baseado no modelo acusatério. O titular de uma acdo penal, perante a patica de um delito,
tem o direito de iniciar um pedido contra o autor do delito, onde este, terd o direito a
defender-se, contradizendo as provas contra ele apresentadas.

A contrariedade possibilita a efectiva realizagdo da dialéctica dentro de um
processo. O juiz como imparcial que &, deve proporcionar ao Ministério publico e a defesa
idénticas possibilidades para que facam valer as suas razfes no processo, promovendo o
contraditério. H& uma relacéo, pois, do contraditério com a igualdade de armas (Ristori,
2007: 65).

No Processo Penal, principalmente durante a audiéncia de julgamneto e nos atos
instrutorios que a lei determina, o principio do contraditorio é assegurado pela CRP, uma
vez que, SO as provas produzidas sob esta consideracdo do contraditério na audiéncia de
julgamento, poderédo servir de sustentacdo para uma eventual condenacdo (Ristori, 2007:
66).

Como mencionado no art. 32°. n° 5 da CRP, o tribunal deve ouvir acusacao, a
defesa e produzir as provas requeridas antes de tomar decisdes. Qualquer sujeito ou
participante processual deve ser ouvido sobre as questfes em que for interessado ou que o
afectem e, designadamente, sobre a producdo dos meios de prova (Albuguerque, 2008: 46-
47).

Henrique Eiras considera que o principio do contraditorio ndo se realiza em todas
as fases do processo penal. Segundo o autor, numa fase inicial ndo funciona, ou seja, na
investigacdo dirigida oficilamente pelo Ministério Publico. Por um lado porque o interesse

publico da repressdo da criminalidade assim o exige, por outro para evitar que o bom nome
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e reputacdo do arguido sejam postos em causa com a divulgacdo de factos de que é apenas
suspeito, sem prévia recolha de indicios (Eiras, 2008: 59).

Por seu turno, no sentido oposto, Paula Carvalho, pensa que o principio do
contraditério tem manifestacdo na fase de inquérito. Reforca a faculdade que o arguido e o
assistente tém de oferecer provas e requerer as diligéncias que lhes afigurem necessarias,
conforme disp6em os arts. 61°, n°1, al.g) e 69°, n°2, al.a) do CPP. O arguido tem também o
direito de estar presente nos atos processuais que diretamente lhe dizem respeito e de ser
ouvido pelo juiz de instrucdo sempre que este deva qualquer deccisdo que pessoalmente o
afete, como se consagra no art. 61°, n°1, als. a) e b) do CPP (Carvalho, 2008: 18). Para
Figueido Dias o principio deve respeitar todo o decurso do processo, impedindo que nele
se tome qualquer decisdo que atinja o estatuto juridico de uma pessoa sem que esta tenha
oportunidade de se fazer previamente ouvir (Dias, 1974: 151).

Os meios de prova apresentados no decurso da audiéncia sdo submetidos ao
principio do contraditério, mesmo que tenham sido oficiosamente produzidos pelo
tribunal,conforme o art. 32°, n°5 da CRP e o art. 327°, n°2 do CPP. O juiz deve de ouvir

todos 0s participantes processuais antes de tomar qualquer decisdo que os afecte®, tem que

8 Neste sentido, 0 Ac. Do STJ, de 16-01-2008 refere que O principio do contraditério, colocado
como integrante e central dos direitos do acusado (apreciacdo contraditria de uma acusacgdo dirigida
contra um individuo), tem sido interpretado como uma exigéncia de equidade, no sentido em que ao acusado
deve ser proporcionada a oportunidade de expor a sua posi¢do e de apresentar e produzir as provas em
condi¢des que lhe ndo cologuem dificuldades ou desvantagens em relacdo & acusacdo. Considera-se ainda
que: o principio tem, assim, uma vocacao instrumental da realizacdo do direito de defesa e do principio da
igualdade de armas: numa perspectiva processual, significa que ndo pode ser tomada qualquer decisdo que
afecte o arguido sem que lhe seja dada a oportunidade para se pronunciar; no plano da igualdade de armas
na administracdo das provas, significa que qualquer um dos sujeitos processuais interessados,
nomeadamente o arguido, deve ter a possibilidade de convocar e interrogar as testemunhas nas mesmas
condicbes que os outros sujeitos processuais (a “parte adversa”).

O principio do contraditério, com traducéo constitucional no art. 32° n°5 da CRP, apresenta-se
como principio da audiéncia, sob o enfoque de que deve ser dada, no processo, oportunidade a todo o
participante processual de nele influir, pela sua audicéo; Enquanto integrante da estrutura do direito a um
processo justo e equitativo, apresenta-se como instrumento fundamental de realizacdo do direito de defesa e

do principio da igualdade de armas, no sentido de, para aquela se mostrar exercitada, ao sujeito processual
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se ter sempre em conta tanto as razfes da acusagdo como as da defesa e conforme o art.
327° do CPP%,

Os principios do Estado de Direito sdo indispenséveis para a aplicacdo da lei penal.
O objectivo do estado de direito social reside na criagdo e manutencgéo, pela comunidade
de uma situacdo juridica permissiva da realizagdo livre da personalidade ética de cada
membro.

No principio do contraditério iremos sempre nos deparar com uma contradi¢éo
entre a acusacao e a defesa. Ja o principio da igualdade de armas tem a ver com as posicoes
e actuagdes processuais da acusacdo e da defesa. No entanto, como a acusacéo e a defesa
séo categorias resistentes, ndo se pode esperar que se fagcam valer das mesmas armas, pelo
contrério.

Recai desta forma sobre o juiz a obrigacdo de ouvir as partes, de modo a que possa

aplicar a lei, de acordo com o seu convencimento acerca da veracidade dos fatos. Sendo

assistir o direito de pronuncia e de, ante as provas em julgamento, delas tomar conhecimento, poder
contrarié-las e produzi-las nas mesmas exactas condicdes que a parte contraria; A presungdo de inocéncia
implica o direito ao siléncio. O acusado nada deve provar. Pode acantonar-se num papel de contestacdo
puramente passiva, devendo, no entanto, dispor da faculdade de fornecer contraprovas; Do principio da
presuncdo de inocéncia resulta que o acusado se presume inocente até prova em contrario, mostrando-se
intimamente ligado aos principios do in dubio pré reo e da nulla poena sine culpa, este Gltimo segundo o
qual o juiz ndo pode pronunciar sentenca condenatéria sem estar convencido da culpa do agente. A CEDH,
ao abordar o principio, preocupa-se em que 0s juizes ndo profiram uma condenagdo sendo com base em
provas directas ou indirectas, mas suficientemente fortes aos olhos da lei para estabelecer a culpabilidade
do interessado; ndo respeita nem a natureza nem ao quantum da pena; O contributo da linguagem falada
para a formagdo da convic¢do €, muito mais do que se pensa, assaz limitado, maior preponderancia se
atribuindo as manifestacdes exteriores do declarante, aos seus gestos, emogdes, reac¢es, movimentos, tom
de voz, etc., pelo que o aproveitamento de um gesto, com um significado culpabilizante, a partir de quem
guarda siléncio, importara violagdo daquele direito; Caso o arguido se disponha a prestar declaracdes, o
seu interrogatdrio visa esclarecer a verdade (art. 343° n°1 do CPP) e, sendo esse 0 objectivo, ndo se pode
excluir a possibilidade de o tribunal apreciar livremente as suas declaracGes de acordo com as regras da
experiéncia e da logica do homem médio suposto pela ordem juridica. Se diversamente, o arguido se relegar
a uma postura silenciosa, essas manifestaces ndo podem ser valoradas.

? No CPP ainda se encontra manifestacdes deste principio na fase de julgamento, nos artigos 315°;
3210, n°3; 322°, n°2; 323°, al.f); 348°; 358°, n°1; 359°, n°4; 360° e 361°.

32



certo que, a garantia do contraditorio ndo pertence somente as partes, atinge também a
atividade jurisdicional, uma vez que contribui para a regularidade do processo, para a
imparcialidade do juiz e, para 0 mais importante, a justica das decisdes.

Muitas normas de processo penal situam-se em algum ponto de equilibrio, por
vezes dificil e sempre delicado, entre a necessidade de investigacéo e repressao de factos
geradores de responsabilidade criminal e a exigéncia de respeitar os direitos das pessoas
(Beleza, 1992: 137).

O Estado assegura o direito & tutela jurisdicional® a todos, ao prescrever que A
todos € assegurado 0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e
interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de
meios econdmicos, como assegura a Constituicdo no seu art. 20°, n°l. Em diplomas
internacionais também é assegurado este direito, nomeadamente na DUDH, no art. 10°, no
art. 6°, n°1 da CEDH e ainda no art. 14°, n°1 do PIDCP.

Assim sendo, face a pratica de um delito a ser apurado num processo penal,
observando as normas do devido processo penal, o titular da acdo penal, o0 MP, tem o
direito de ingressar com um pedido contra o autor do delito, que tera o direito tambem de
se defenfer, contradizendo as provas contra ele apresentadas.

Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam que o @mbito normativo-constitucional
do principio do contraditorio ndo é propriamente pacifico, dizendo ainda que, o arguido
tem direito de intervir no processo e de se pronunciar e contraditar todos os testemunhos,

depoimentos ou outros elementos de prova ou argumentos juridicos trazidos ao processo,

% Na opinido de Jorge Miranda, o principio da tutela jurisdicional envolve: o principio do
contraditorio, o principio do juiz natural ou legal; o principio da independéncia dos tribunais e dos juizes, o
principio da fundamentacdo das decisbes que ndo sejam mero expediente; a obrigatoriedade e a
executoriedade das decisdes e a sua prevaléncia sobre quaisquer outras autoridades; o respeito pelo caso
julgado e, ainda, a adequada prote¢do do segredo de justica e a publicidade das audiéncias dos tribunais.
Acrescenta ainda que sdo verdadeiros direitos, liberdades e garantias: o direito de acesso ao tribunal para
defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos, ou seja, o direito de a¢éo; o direito ao juiz natural; o
direito ao patrocinio judiciario; o direito a um processo equitativo; o direito a uma decisdo em prazo
razoavel; o direito & execucao de sentenca; e, como direito social, o direito que a justica nédo seja denegada

por insuficiéncia de meios econémicos (Miranda, 2000: 259-260).

33



0 que o impBe designadamente que ele seja o Ultimo a intervir no processo
(Canotilho/Moreira, 1993: 206).

Vérias sdo as garantias que compde 0 nosso Processo Penal, que asseguram a sua
regularidade, destacando o direito ao siléncio, em conformidade com os direitos

fundamentais do homem.

9. Principio do in dubio pro reo

O principio in dubio pro reo é uma decorréncia da presuncdo constitucional de
inocéncia, previsto no art. 32°, n°2, 1° parte, da CRP. Significa que o tribunal depois de ter
produzido todos os meios de prova, ficar com uma ddvida, duvida esta que seja razoavel,
ndo pode dar como provado os fatos constantes da acusacéo, devendo absolver o arguido
por falta de provas. Este principio ndo nos vem esclarecer acerca de quem deve provar o
que no processo penal, mas acerca do modo como o julgador penal deve valorar a prova
feita e decidir com base nela.

O principio do in dubio pro reo decorre do principio da culpa e, em ultima instancia
do principio do Estado de Direito (art.2° da CRP).

Né&o é exigido que entre o principio in dubio pro reo e o principio da presuncéo de
inocéncia do arguido exista uma ligacdo, mas na verdade, o principio in dubio pro reo pode
ser visto como um corolario do mais vasto principio da presuncéo de inocéncia do arguido,
sendo, afinal, o reverso processual do principio penal da culpa.O principio do in dubio pro
reo so intervem depois da valoracdo da prova, e quando esta ndo € conclusiva. Para Paulo
Pinto de Albuquerque, o principio do in dubio pro reo nédo &, pois, um principio de direito
probatdrio, mas antes uma regra de decisdo na falta de uma conviccdo para além da
duvida razoavel sobre os factos (Albuquerque, 2008: 52).

Na opinido de Tereza Beleza e Frederico da Costa Pinto, este principio ndo diz
respeito a uma regra de valoracédo da prova, mas a um critério de valoracdo da davida sobre
a prova. Ou seja, a prova ndo tem de ser valorada de forma a que seja favoravel para o
arguido, apenas a duavida sobre a prova o pode favorecer (Beleza/Pinto, 2001: 102). Para
Claus Roxin, este principio € um corolario do principio da culpa, ou seja, s6 pode haver
condenacdo com prova de culpa (Claus Roxin apud Beleza/Pinto, 2001: 102).

Segundo Figueiredo Dias este principio s6 vale em relacdo a prova da questdo de

facto e j& ndo a qualquer davida suscitada dentro da questdo de direito, aqui a Unica
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solucdo correcta residira em escolher ndo o entendimento mais favoravel ao arguido, mas
sim aquele que juridicamente se reputar mais exacto (Dias, 1988-89: 148). Na sua opiniéo,
quando a duvida é sobre os fatos aplica-se o principio do in dubio pro reo, na medida em
que a davida razoavel existente ndo pode prejudicar o arguido porque ele tem a seu favor a
presuncdo de inocéncia. Se existe ddvidas em relacdo a questdes de direito, ja ndo se aplica
este principio, o tribunal escolhera a interpretacédo juridica que considera mais correta.

O estatuto do arguido assume particular significado, principalmente quando se trata

de considerar o arguido como um meio de prova em processo penal.

10. Principio da investigacao ou da verdade material

No processo penal ndo ha um verdadeiro 6nus da prova, estando este, em ultima
instancia a cargo do juiz. No art. 340° do CPP verifica-se que é imposto numa ultima
analise o onus de investigar e esclarecer oficiosamente, independentemente de haver
contribuicdo ou ndo das partes ao proprio tribunal. O TC*, ja se pronunciou acerca deste
principio, dizendo que: Ha que partir da constatacao (...) de que o art.340°, n°l do Cédigo
de Processo Penal é o lugar de afirmacéo paradigmatica do principio da investigacdo ou
da verdade material. Este principio significa (...) que o tribunal de julgamento tem o
poder-dever de investigar por si o facto, isto é, de fazer a sua propria “instru¢do” sobre o
facto, em audiéncia, atendendo a todos os meios de prova ndo irrelevantes para a
descoberta da verdade, sem estar em absoluto vinculado pelos requerimentos e
declaracdes das partes, com o fim de determinar a verdade material. Ora ndo ha qualquer
duvida de que o principio da investigacdo ou da verdade material, sem prejuizo da
estrutura acusatoria do processo penal portugués, tem valor constitucional. Quer os fins
do direito penal, quer os do processo penal, que séo instrumentais daqueles, implicam que
as sancOes penais, as penas e as medidas de seguranca, apenas sejam aplicadas aos

verdadeiros agentes de crimes, pelo que a prossecucdo desses, isto €, a realizacdo do

31 Ac.137/2002.
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direito penal e a propria existéncia do processo penal sé sdo constitucionalmente
legitimas se aquele principio for respeitado.

O cddigo de Processo Penal ndo admite, com excecdo dos direitos de defesa do
arguido e dos preceitos sobre a admissibilidade das provas, qualquer restricdo ao poder-
dever do juiz de ordenar a producdo de prova que considera indispensavel para a boa
deciséo da causa, ou seja, para a descoberta da verdade material. Verifica-se uma harmonia
com o principio da investigacdo ou da verdade material, o principio do contraditorio e as
garantias de defesa, de tal forma que nenhum principio sofre restricao.

Desta forma, o juiz deve carrear para 0 processo todos os elementos de prova
necessarios ao esclarecimento do objeto do processo. Estando o juiz vinculado pela
acusacdo ou pronuncia, o certo é que nao impende sobre o MP, o arguido, o assistente, as
partes civis qualquer 6nus de afirmar, contradizer ou até mesmo impugnar aquelas pecas
processuais, 0 que se entende que no processo se busca oficiosamente a verdade, em duplo
sentido: a verdade subtraida a influéncia que, através do seu comportamento processual, a
acusacao e a defesa queiram exercer sobre ela; e a verdade que ndo sendo absoluta, ha-de
ser uma verdade judicial préatica, ndo a verdade obtida a todo custo, mas a processualmente
valida (Dias, 1974: 194). Podemos afirmar que o principio da investigacdo funciona de
certo modo como carater subsidiario.Por exemplo: o interrogatério das testemunhas é feito
por quem as apresentou seguido de contra interrogatorio pela “parte” contraria, podendo
ser inquiridas pelo juiz (subsidiariamente), se entender que precisa de esclarecimentos de
acordo com o art. 348° n°4 e 5 do CPP. Figueiredo Dias entende que a legalidade dos
meios de prova, assim como todas as regras da producdo de prova e ainda as chamadas
proibicbes de prova sdo condicbes de validade processual, e por isso mesmo, critérios da
propria verdade material (Dias, 1974: 197).

Este principio relaciona-se com o direito ao siléncio, uma vez que o arguido
beneficia sempre da oportunidade de se manter em siléncio, ndo tendo que colaborar em
absoluto na investigacdo que o pode incriminar. O seu siléncio ndo pode ser usado/
valorado contra si. A sua colaboracdo voluntaria na descoberta da verdade adquire
relevancia como circunstancias atenuantes, a luz dos dos principio da culpabilidade e das

exigéncias da prevencdo geral e especial (art. 71° do CP) (Beleza/Pinto, 2001: 104).
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11. Principio da livre apreciacdo da prova

Salvo 0s casos expressamente previstos na lei*?, a prova é apreciada segundo as
regras da experiéncia e a livre convicgdo da entidade competente, de acordo com o art.
127° do CPP. A valoracdo da prova ndo se pauta por critérios legais, o juiz valorara as
provas de acordo com a sua convicgdo pessoal. Este principio concretiza os principios
constitucionais do Estado de Direito, da separacdo e da interdependéncia dos poderes e da
interdependéncia dos tribunais consagrados nos arts. 2° e 203° da CRP. A liberdade que é
concedida ao julgador ndo visa criar um poder arbitrério e incontrolavel. O julgador tem de
orientar a producdo de prova para a busca da verdade material e, ao decidir, deve
fundamentar as suas decisdes, em respeito aos arts. 97°, n°5 e 410°, do CPP e o art. 205°,
n°1 da CRP.

A expressao livre apreciacdo da prova é uma antitese da ideia liminar e intuitiva
que se tem quando se refere a convicgdo. A liberdade de apreciacdo da prova nao se pode
distanciar das meras conjeturas e das impressdes ndo objetivaveis, dai que a experiéncia, 0s
conhecimentos técnicos delimitam a liberdade valorativa da prova penal. O modo de se
garantir o respeito pelos limites que sdo impostos ao julgador é a exigéncia de uma
motivacdo clara, objetiva e comunicacional. A exigéncia de motivacdo clara acaba por
apresentar duas fungdes: por uma lado permite ao julgador um auto-controle do acerto dos
Sseus proprios juizes, por outro lado permite que a comunidade detenha conhecimento dos
critérios seguidos pelo julgador, podendo aferir a sua razoabilidade e aceitabilidade.
Podemos concluir que o principio da livre apreciacdo da prova sofre limites.

Deste principio se retira a ligacdo que existe entre a livre apreciacdo da prova e o
dever de fundamentacdo das decisdes penais. Um bem estruturado e bem delimitado dever
de fundamentacdo das decisbes penais € 0 Unico mecanismo que garante a

constitucionalidade do principio da livre apreciacéo da prova (Palma, 2002: 255).

%2 Como acontece nos arts. 129° (depoimento indireto), 163°, n°1 (valor da prova pericial) e 169°
(valor probatorio dos documentos auténticos e autenticados), ambos do CPP. Também é importante salientar
a situacdo da confissdo dos fatos pelo arguido, na medida em que, para 0s casos expressamente previstos na

lei pode ndo haver lugar a produgdo de prova, como acontece no art. 344°, n°2 do CPP.
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A apreciagdo da prova deve se reconduzir a critérios objetivos, controlaveis pela
motivacdo. No entanto, verifica-se sempre uma convic¢do pessoal, pelo fato de ser
objetivada e comunicada em termos de racionalidade. Segundo Figueiredo Dias a
convicgdo do julgador ndo pode deixar de ser uma conviccdo objectivavel, motivavel,
portanto capaz de impor-se aos outros (Dias, 1974: 205).

A CRP e a lei estabelecem limites enddgenos e exdgenos ao poder da livre
apreciacdo da prova pelo julgador. Tal como é do entendimento de Paulo Pinto de
Albuguerque esses limites dizem respeito: ao grau de convicgao requerido para a decisao, a
proibicdo de meios de prova, a observancia do principio da presuncdo de inocéncia e o
principio do in dubio pro reo. Os trés primeiros limites sdo enddgenos ao exercicio de
apreciacdo da prova, uma vez que condicionam o préprio processo de formacdo de
conviccdo e de descoberta de verdade material. O Gltimo, ou seja o principio do in dubio
pro reo, € um limite exdgeno, no sentido de que condiciona o resultado da apreciacdo da
prova (Albuquerque, 2008: 329-330). Desta forma, relativamente a prova testemunhal
(arts. 128° e ss do CPP) nédo a qualquer limitacdo ao principio da livre apreciacdo da prova,
com a excepcdo feita ao testemunho do ouvir dizer (art. 129° do CPP), podendo mesmo
dizer-se que é este 0 seu campo de eleicdo. As declaracdes do arguido quanto a fatos que
Ihe sdo imputados, teremos de distinguir, consoante ele confesse os fatos, 0os negue ou
entdo se remeta ao siléncio. Se o arguido nega os fatos de que é acusado, estes ficam
subetidos a livre apreciacdo e convicgdo do julgador. Quando se trata de uma confisséo,
este principio s6 opera quando o crime em causa for punivel com pena de priséo superior a
trés anos (art. 344°, n°3, al.c) e n°4 do CPP). A confissdo de crimes puniveis com pena de
prisdo até trés anos correspondem aos efeitos previstos no art. 344° n°2 do CPP, que
concretizam desta forma, uma limitacdo ao principio da livre apreciacdo da prova (Dias,
1988-89: 142).

O principo da livre apreciacdo da prova também esta limitado ao juizo técnico,
cientifico ou artistico uma vez que (...) se presume subtraido a livre aprecia¢do do
julgador (Dias, 1988-89: 142). Signficando que o julgador s6 pode divergir do juizo
contido no parecer do perito, se fundamentar devidamente a divergéncia (art. 163°, n°1 do
CPP), se puder fazer uma apreciacdo também técnica, cientifica, ou se estiver em causa
inequivocamente um erro (Dias, 1988-89: 142-143). Quanto aos factos constantes em
documentos auténticos ou autenticados aplica-se o principio da livre apreciacdo da prova
(art. 169° do CPP), podendo o juiz considerar o documento falso, nos termos do art. 170°
do CPP.
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Na lei encontramos uma verdadeira limitacdo a livre apreciacdo e convicgdo, na
medida em que o direito ao siléncio do arguido nunca pode ser prejudicado (arts. 61°, n°1,
al.d), 343° n°l e 345° do CPP).
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Capitulo 1V - Conceito e Natureza Juridica do Direito ao Siléncio

12. Conceito de Direito ao Siléncio

A etimologia da palavra siléncio é dupla: deriva do vocabulo latino silentium, que
significa interrupcdo de ruido, a abstencdo do ato de falar, derivando tambeém do preceito
latino sileo, es, ere, ni, exprimindo a situacdo daquele que nédo revela o seu pensamento
(Ristori, 2007: 96). O siléncio ndo poderia existir num mundo sem linguagem , pois é a
linguagem que faz as coisas advirem axiologicamente, é na linguagem que o ser habita
(Cunha, 2005: 14).

Existem diversos axiomas latinos utilizados para reconhecer o direito de ndo auto-
incriminagdo, nomeadamente: nemo tenetur se detegere, nemo tenetur edere contra se,
nemo tenetur se acusare, nemo tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur se ipsum accusare.

A lei do siléncio é um constante exercicio de pensamento. Calar ndo significa
somente nada dizer, mas também em deixar de fazer qualquer reflexdo dentro de si,
quando se escuta alguém falar. Tal como afima Adriana Ristori O siléncio do interrogado
perante o seu interlocutor deve estabelecer auséncia da manifestacdo psicologica de
qualquer ordem (Ristori, 2007: 96).

O principio da ndo auto-incriminagédo tem sido previsto nos mais diversos diplomas
internacionais, entre os quais destacamos o PIDCP, de 16 de Dezembro de 1966, no seu
art.14°, n°3, al.g)*®. Este principio foi considerado como garantia minima dos imputados.

Apesar de ndo estar previsto expressamente tanto na carta Africana dos Direitos
Humanos e dos povos, de 27 de Julho de 1891, como no projeto da Carta dos Direitos
Humanos e dos Povos para o0 Mundo Arabe, de Julho de 1971, estes diplomas indicam o
direito de defesa como garantia perante os Tribunais, 0 que se torna no nosso ponto de
vista suficiente para enquadrar o direito ao siléncio.

Apesar da DUDH, de 10 de Dezembro de 1948 e a CEDH, de 4 de Janeiro de 1950

ndo conterem expressamente o principio nemo tenetur se ipsum accusare, ambas

¥ Qualquer pessoa acusada de uma infracdo penal tera em plena igualdade, pelo menos as

seguintes garantias: (...) a ndo ser for¢ada a testemunhar contra si propria ou a confessar-se culpada.
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reconhecem o principio da presuncdo de inocéncia. Este principio apesar de ndo se
encontrar plasmado na nossa Constituicdo, é do entendimento da doutrina e da
jurisprudéncia portuguesa que este principio € um principio constitucional ndo escrito.

O principio implica que ninguém é obrigado a depor contra si mesmo, mas também
ninguém é obrigado a produzir prova ou praticar atos lesivos & sua propria defesa®. Costa
Andrade entende que (...) o arguido ndo pode ser fraudulentamente induzido ou coagido a
contribuir para a sua condenacéo (Andrade, 1992: 121).

Mas o direito ao siléncio levanta a questdo de saber se o siléncio é de ndo falar
oralmente ou o direito de ndo declarar. Se considerarmos que o direito ao siléncio constitui
também o direito de ndo declarar, implica o direito de ndo declarar por sinais, filmes,

escrita, gestos, uma vez que séo atitudes que integram a defesa do arguido.

13. Natureza Juridica do Direito ao Siléncio

O ius tacere € um direito constitucionalmente garantido, que protege qualquer
cidaddo que venha a ser acusado de um crime, assegurando que n&o seja obrigado a falar
contra si mesmo. Trata-se de um direito fundamental que garante ao individuo a
possibilidade de nada declarar contra si, ou seja, ninguém é obrigado a confessar o crime
que tenha praticado (Ristori, 2007: 99). Assim, (...) o que estd fundamentalmente em jogo
é garantir que qualquer contributo do arguido, que resulte em desfavor da sua posicao,
seja uma afirmacéo esclarecida e livre de autoresponsabilidade (Andrade, 1992: 125).

O ius tacere visa proteger o acusado da possibilidade de abusos por parte do Estado

na busca da verdade material. Costa Andrade aponta como matriz juridico- constitucional

% Costa Andrade levanta um problema relativamente as provas a serem produzidas utilizando o
corpo do arguido, sendo ele for¢ado a uma acdo ou compelido a tolerar a acdo. Todo o espectro de problemas
a que a propria lei processual penal portuguesa est& longe de assegurar resposta completa e expressa. E,
que, nessa medida, obrigam também a doutrina e a préxis nacionais a progredir sem o arrimo do direito
positivo. E sendo certo que o caminho tera de fazer-se sob a vigilancia permanente de um dos mandamentos
que presidem ao processo penal de um Estado de Direito: precisamente de que todo o atentado a liberdade

dos cidadaos carece de expressa legitimacdo legal (Andrade, 1992: 130).
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do principio nemo tenetur se ipsum accusare, a tutela juridico-constitucional de valores ou
direitos fundamentais como, a dignidade humana, a liberdade de agéo e a presuncdo de
inocéncia, referindo que é inquestiondvel a presenca deste principio no nosso ordenamento
juridico processual penal (Andrade, 1992: 125).

O direito que o arguido tem de ndo produzir prova contra si mesmo, é um dos
principios expressamente contemplados pela nossa Constituicdo. Alids, o direito ao
siléncio no plano material esta consagrado no seio da protecdo a privacidade ou intimidade.

Como um dos direitos que conformam a personalidade®, tal direito encontra-se
consagrado na CRP, no seu art. 26° n°l, que reconhece a todos o direito a reserva da
intimidade privada.

Cavaleiro Ferreira entende que a declaracdo é um ato moral de personalidade,
como tal pressupde liberdade (Ferreira, 1955: 319). Desta forma garante-se a liberdade de
expressdo, concluindo-se que o direito ao siléncio enquanto direito constitucional, € uma
manifestacdo imediata da garantia de liberdade de expressdo derivada da personalidade
humana.

O direito a palavra, mencionado no art. 26° da CRP, como um dos atributos da
personalidade, garante a todos a possibilidade de manifestacdo com liberdade® (Ristori,
2007: 100).

Devido a relacdo existente entre o direito a ndo auto-incriminacdo e o direito ao
siléncio, enquanto direito de defesa, podemos afirmar que o direito ao siléncio converge

numa opcao tactica defensiva do arguido.

% E importante salientar que muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas
nem todos os sdo. Os direitos de personalidade incluem os direitos do Estado (por exemplo, direito de
cidadania), os direitos sobre a prdpria pessoa (direito & vida, direito & privacidade), os direitos distintos da
personalidade (direito a identidade pessoal e muitos dos direitos de liberdade, como a liberdade de expressao)
(Canotilho, 2003: 396).

% Diferentemente do que antes sucedia, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade é hoje
reconhecido como um valor fundamental da ordenacéo juridica. O direito da pessoa & sua propria palavra

falada (...) pertence também ao conteuido deste direito geral de personalidade (Andrade, 1992: 141).
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14. Fundamento juridico do Direito ao Siléncio

A CRP consagra importantes principios materialmente informadores do processo
penal, que é de salientar: a garantia de audiéncia do arguido (art. 28°, n°1 da CRP), o
principio da notificacdo das decisdes penais (arts. 27°, n°4 e 28° n°3 da CRP), a proibicdo
da dupla incriminagdo (art. 29°, n°5 da CRP), o principio do contraditério (art. 32°, n°5 da
CRP), o direito de escolher defensor e a assisténcia obrigatdria deste em algumas fases do
processo penal (art. 32°, n°3 da CRP) e o principio da excecionalidade da prisdo
preventiva.

A Republica Portuguesa esta baseada na dignidade da pessoa humana (art. 1° da
CRP) e este é o principio que estd na base e apoia todos os direitos fundamentais. O
principio da dignidade humana realga o conjunto de direitos que o estado tem que
respeitar, pois sdo muitos anteriores ao préprio Estado (Ristori, 2007: 81). Como afirma
Canotilhno A primeira fungdo dos direitos fundamentais — sobretudo dos direitos,
liberdades e garantias — é a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante 0s
poderes do Estado (Canotilho, 2003: 407-408)*’.

A nossa Constituicdo ao ter como base fundamental a dignidade da pessoa humana,
significa que primeiro esta a pessoa humana e depois a organizacdo politica. A pessoa €
encarada como sujeito e ndo como objeto, € o fim e ndo meio de relacdes juridico-sociais.
Neste sentido, a dignidade da pessoa humana eleva-se contra o totalitarismo politico, social
e religioso. A dignidade da pessoa humana nédo é constitucionalmente apenas um principio-
limite, tem um valor proprio e uma dimensdo normativa especifica.

Como entende Jorge Miranda, (...) de modo directo e evidente, os direitos,
liberdades e garantias pessoais e 0s direitos econémicos sociais e culturais comuns tém a

sua fonte ética na dignidade da pessoa, de todas as pessoas. Mas quase todos 0s outros

¥ Os direitos fundamentais cumprem a fungéo de direitos de defesa dos cidad&os sob uma dupla
perspetiva: 1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias na esfera juridica individual: 2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissBes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa) (Canotilho, 2003: 407-408).
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direitos, ainda quando projectados em instituicdes, remontam também a ideia de
proteccdo e desenvolvimento das pessoas (Miranda, 1999: 473).

Os direitos fundamentais ou direitos do homem apresentam-se como sendo
sindnimos. Os direitos do homem consagram a dimensdo jusnaturalista universalista, sdo
os direitos validos para todos 0s povos e em todos o0s tempos. Os direitos fundamentais ja
sdo direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente® (Canotilho, 2003: 397).

O conteudo dos direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas
basicas do estado e da sociedade. Nos direitos fundamentais ndo se assiste ao principio da
tipicidade (Canotilho, 2003: 379).

De entre as varias teorias existentes sobre a concecdo dos direitos fundamentais, o
Estado Portugués, acolhe a teoria de que os direitos fundamentais podem ser regulados e
restringidos por meio de lei®, sem que se verifique qualquer diminuic&o & sua extensio, até
como do alcance do conteudo essencial que demonstram 0s preceitos constitucionais (art.
18°, n°3 da CRP).

Apesar de fundamentais, ndo ha direitos absolutos’®, no entanto, torna-se
indispensavel estabelecer regras que preservem o nucleo essencial, que em caso algum
possam ser violadas. Desta forma, a CRP, no art. 18°, n°2 estabelece que as restricdes

devem limitar-se ao estritamente necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

% Vieira de Andrade refere a dimensdo tridimensional dos direitos fundamentais — dimensdo
jusnaturalista, dimensao universalista e a dimensdo constitucional (Andrade, 2001: 3 e sS).

% O principio fundamental do estado de direito democratico ndo é o de que o que a constituicio
ndo proibe é permitido (transferéncia livre ou encapugada do principio da liberdade individual para o
direito constitucional), mas sim o de que os érgaos do estado s6 tém competéncia para fazer aquilo que a
constituicdo lhes permite (cfr. Art 111/2). No ambito dos direitos, liberdades e garantias, a reserva de
constituicdo significa deverem as restrices destes direitos ser feitas directamente pela constituicdo ou
através de lei, mediante autorizagdo constitucional expressa e nos casos previstos pela constitui¢do (cfr. Art.
18/2) (Canotilho, 2003: 247).

0 Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, ilimitados. Pela necessidade de coexisténcia dos
direitos entre si, em dado ordenamento juridico, é praticamente inevitavel o surgimento de restrigdes mas,

em se tratando de direitos fundamentais, deverdo ser sempre regulados por lei (Queijo, 2003: 53).
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constitucionalmente consagrados. Assim sendo, deve operar 0 principio da
proporcionalidade e o da ponderagéo de bens.

O processo criminal deve preservar todas as garantias de defesa, conforme
consagrado no art. 32°, n°1 da CRP, reconhecendo ao arguido, assim como ao suspeito, a
ulilizacdo dos meios de defesa que estiverem ao seu dispor. No entanto, este direito
fundamental pode ser restringido por lei, desde que ndo afete o nucleo essencial, como por
exemplo, a vedacao do uso de provas proibidas (Ristori, 2007: 86).

O texto da Constituicdo Européia deixa clara a preocupacdo em assegurar a
preservagdo dos direitos de defesa, ao dispor que todo o arguido os deve ter presentes.

O direito ao siléncio enquanto direito pablico subjetivo** é também uma garantia,
dado que (...) as classicas garantias sdo também direitos (Canotilho, 2003: 396). Trata-se
de uma garantia de liberadade, o arguido detém de uma liberdade de autodeterminacéo,
podendo se remeter ao siléncio, ou entdo colaborar com o Estado.

Este direito insere-se no conteddo constitucional da ampla defesa, consagrada no
art. 32°, n°1 da CRP*.

*1' O reconhecimento de direitos publicos subjetivos, dotados de garantias eficazes, constitui uma
das caracteristicas basilares do Estado de Direito. A misséo Ultima de tais direitos subjetivos é o resguardo
dos valores da pessoa humana (Vargas apud Ristori, 2007: 87).

*2 Esclarece Jorge Miranda que Os direitos representam s6 por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias sdo acessorias e,
muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto de um regime constitucional substantivo); os direitos
permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas
juridicas, as garantias s6 nelas se projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepgdo
jusracionalista inicial. Os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se (Miranda, 2000: 95). Segundo
Vieira de Andrade Todas as regras e principios que garantem a liberdade e a integridade dos individuos em
matéria penal e de processo penal (...) devem ser considerados como “direitos-garantias”. Sdo “garantias”,
porque tem uma funcdo instrumental, contendo normas de competéncia ou regras de accao estadual para
protecao de outros direitos que constituem, para este efeito, posi¢cdes primarias; estes outros direitos serdo,
em regra, os direitos-direitos, conceito normalmente utilizado quando se refere uma posi¢do que tem como
objecto imediato um bem especifico da pessoa (vida, honra, liberdade fisica, integridade, nome, imagem,
palavra); ou os direitos-liberdades, que designam e definem espacos de decisdo e de accao individual livres
da interferéncia estadual (Andrade, 2001: 117).
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A dignidade da pessoa humana deve estar sempre presente, mesmo quando o
Estado dotado do seu ius puniendi, faz uso do seu poder para tragar normas a fim de
alcangar a autoria de um crime executado, tendo em vista restaurar a paz social. Isto ndo
significa que todos os direitos sejam conexos ao conceito de dignidade®®, pois tal
conduziria a qualifica-los como fundamentais.

Vittorio Grevi entende que o principio nemo tentur se ipsum accusare se configura
como direito fundamental do cidad&o (Grevi apud Ristori, 2007: 90). N&o se pode exigir ao
arguido a sua colaboracdo com o Estado a fim de se assegurar a prossecucdo do processo
penal. O Estado ndo pode impor ao arguido a sua colaboragdo, pois estaria a fazer do
homem um objeto da acdo estatal, 0 que estd completamente vedado pelo principio da
dignidade humana.

Figueiredo Dias refere que O principio da presuncdo de inocéncia, ligado agora
directamente ao principio — o primeiro de todos os principios juridico-constitucionais — da
preservacdo da dignidade pessoal, conduz a que a utilizagcdo pelo arguido como meio de
prova seja sempre limitada pelo integral respeito pela sua decisdo de vontade — tanto no
inquerito como na instrucdo ou no julgamento: s6 no exercicio de uma plena liberdade da
vontade pode o arguido decidir se e como deseja tomar posicdo perante a materia que
constitui objecto do processo. Preservar esta decisdo € impedir que 0 nucleo essencial da
personalidade do arguido seja ameagado por uma coacao dirigida & auto-incriminacao.

Assim, podemos afirmar que, apesar de ndo ser possivel chegar a um conceito
univoco da dignidade humana, é na dignidade humana que se encontra o fundamento para
a garantia de defesa do arguido no processo penal e como consequéncia a garantia do

direito ao siléncio.

*¥ Ha um conjunto de direitos que, do qual decorrem todos os outros: o conjunto dos direitos que
estdo mais intimamente ligados & dignidade e ao valor da pessoa humana e sem 0s quais os individuos
perdem a sua qualidade de homem. E, esses direitos (pelo menos, esses) devem ser considerados patriménio
espiritual comum da humanidade, e ndo admitem, hoje, nem mais de uma leitura, nem pretextos econémicos

ou politicos para a violagdo do seu contetido essencial (Andrade, 2001: 117).
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O direito constitucinal de defesa foi delimitado pela norma infraconstitucional®

contida no CPP, nomeadamente o art. 343°, que reconhece ao arguido a possibilidade de se
manter calado. No entanto ndo deve de ser uma norma aplicada restritivamente ao
momento da audiéncia de julgamento pelo tribunal, uma vez que ndo acautelando o direito
ao siléncio nas fases procedentes ao julgamento € retirar o sentido e alcance da garantia
constitucionalmente assegurada (Ristori, 2007: 91). O processo penal portugués consagra
um direito ao siléncio do arguido, permitindo-lhe que ndo responda a perguntas tendentes
ao apuramento da sua culpabilidade em qualquer fase do processo (art. 61°, n°l, al.c) do
CPP, incluindo a audiéncia de julgamento (art. 343° n°1 do CPP), assegurando que nao
sera prejudicado no exercicio de tal direito.

O art. 32° n°1 da CRP, ndo faz uma referéncia expressa as garantias de defesa que
contempla. A expressao “todas”, ndo faz determinar de uma forma precisa quais os direitos
subjetivos salvaguardados por esta disposicdo constitucional. E necessario fazer uma
interpretacdo de forma a garantir a sua correta aplicacao, principalmente quando a conflitos
com outros direitos fundamentais.

Surge entdo a seguinte duvida: o direito ao siléncio € um direito constitucional ou
nao?

A CRP ndo consagra de uma forma explicita o principio da ndo auto-incriminacgéo,
tal como acontece com outros paises, nomeadamente EUA, Brasil, Espanha. No entanto a
doutrina e a jurisprudéncia tem perspetivado o principio nemo tenetur se ipsum accusare
como um principio constitucional ndo escrito. Assiste-se a alguma discussdo em torno das
normas constitucionais que fundamentam este principio.

Neste sentido, existem duas correntes que podemos apelidar de substantiva ou

material e outra de processulista®>. A corrente substantiva encontra fundamento no

* O estado ndo deve de produzir leis que sejam infraconstitucionais e violem a dignidade humana,
visto que os principios se dirigem ndo sé aos cidaddos mas também ao Estado. A dignidade humana é o
principio que fundamenta a Republica soberana Portuguesa e do qual derivam todos os demais direitos
fundamentais. A CRP assegura expressamente a inviolabilidade da vida humana, contendo no art. 24° os
direitos, liberdades e garantias pessoais e no art 1° a dignidade da pessoa humana.

** Utilizamos a designagdo usada por Figueiredo Dias e Costa Andrade (Dias/Pinto/Andrade, 2009:
40).
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principio da dignidade humana (art. 1° da CRP) ou ainda nos direitos a integridade pessoal
(art. 25° da CRP) e ao desenvolvimento da personalidade (art. 26° da CRP). A corrente
processualista vé nas garantias processuais reservadas ao arguido a fonte juridico-
constitucional do principio nemo tenetur se ipsum accusare e dos seus corolérios. Nesta
corrente também se invoca o principio da presuncdo de inocéncia (art. 32°, n°2 da CRP), o
principio do processo equitativo (art. 20°, n°4 e 32°, n°8 da CRP).

Em Portugal a corrente que é acolhida é a processualista. Esta corrente ndo nega
que com o direito ao siléncio se concretizem direitos fundamentais, como a dignidade
humana. No entanto, ndo partem dai para considerar como direito fundamental directo,
uma vez que a dignidade da pessoa humana é um conceito amplo que se estende a toda a
matéria penal e processual penal num Estado de Direito. O entendimento maioritario em
Portugal defende que o principio nemo tenetur se ipsum accusare tem um fundamento
constitucional, mas de natureza processual.

A jurisprudéncia pronunciou-se neste sentido ao julgar no Ac. do TC n° 695/95, a
inconstitucionalidade do anterior art. 342°, n°2 do CPP e, embora reconhecendo também
aqui a violacdo do principio in dubio pro reo, sunlinha que, (...) a imposi¢dao ao arguido do
dever de responder sobre os seus antecedentes criminais formulados no inicio da
audiéncia de julgamento viola o direito ao siléncio, enquanto direito que integra as
garantias de defesa do arguido. Desta forma, para o TC o direito ao siléncio, seria entdo,
um dos direitos processuais autobnomos em que se manifestam as garantias constitucionais
de defesa previstas no art. 32° n°1 da CRP.

Apesar de defendermos a corrente processualista, divergimos na parte em que
concebe o direito ao siléncio como uma sequela do estatuto do arguido enquanto sujeito
processual. Segundo esta corrente, 0 principio da dignidade humana, enquanto principio
extensivel a todo o ordenamento juridico, e pelo seu caracter abrangente e genérico, sera,
nesta compreensdo, apenas fonte imediata do direito ao siléncio. O ideal e 0 mais acertivo
seria adoptar uma posicdo mista, na medida em que a dignidade humana, no nosso
entendimento, é o suporte constitucional do direito ao siléncio. Sendo a dignidade humana
0 principio basilar e estruturante da CRP e de todo 0 nosso ordenamento juridico, ela s6
pode ser interpretada como fonte do direito ao siléncio, no entanto, igualmente as garantias
processuais reservadas ao arguido devem ser entendidas, como fonte juridico-
constitucional do siléncio. Aceitamos, como ja referido anteriormente, a ligacdo do direito
ao siléncio com o principio da presunc¢éo de inocéncia (art.32°, n°2 da CRP) e com o direito

a um processo equitativo (art. 20° n°4 e 32°, n°8 da CRP), para além de assegurar “todas”
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as garantias de defesa, ndo havendo assim uma enumeragao taxativa, encontra 0 seu
fundamento em principios estruturantes do Estado de direito democratico, nomeadamente
o principio da dignidade humana (Canotilho/Moreira, 1993: 516).

A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais a ela inerentes ndo séo
formados por elementos estéticos, devendo desta forma, conformar a sua concecdo
recorrendo aos diplomas internacionais repeitantes aos direitos do homem“®.

O PIDCP, de 16 de Dezembro de 1966, aprovado pela Assembleia Geral da ONU,
no seu art. 14° n°3, al.g) dispds que Durante todo o processo, toda a pessoa acusada de
um delito tera direito em plena igualdade as seguintes garantias minimas: g) A ndo ser
obrigada a prestar declaracfes contra si prépria nem a confessar-se culpada. Este
diploma foi ratificado por Portugal, pela Lei n. 29/78, de 12 de Junho, estando inserido no
ordenamento juridico vigente, sendo perfeitamente invocavel.

A CEDH ndo consagra explicitamente o direito ao siléncio, no entanto, no seu art.
6°*’, contempla a garantia de um julgamento justo, referindo o principio da presuncéo de
inocéncia, que, como ja referido anteriormente estebelece uma relagdo com o direito ao

siléncio.

*® Os direitos fundamentais internacionais seréo os contidos nos pactos e convencdes e ainda os que
constem de regras de direito internacional geral ou comum. Relevam a este proposito aqueles que ndo
existam, pelo menos formalmente, no catdalogo interno, mas, mesmo quanto aos direitos “repetidos”, sempre
poderdo surgir formulacbes novas e mais claras, tal como lhes pode vir a ser dado, por via interpretativa,
alcance mais vasto (Andrade, 2001: 85).

*"°0 art. 6° da CEDH apresenta como epigrafe “Direito a um processo equitativo”. Determina no
n°1l: Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido por lei o qual decidird, quer sobre a
determinacdo dos seus direitos e obrigacbes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacdo em materia penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a
bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando os
interesses menores ou a proteccao da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica, e no seu n°2 consagra que Qualquer pessoa acusada de uma

infrac¢do presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada.
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A doutrina partilha da opinido de que os tratados e convengdes internacionais que
regulam direitos fundamentais possuem hierarquia equivalente a das leis internas, ou seja,
que so sao de aplicar internamente se e na medida em que forem conformes a Constitui¢édo
(Andrade, 2001: 39) e ndo a de normas constitucionais. Significa que o principio nemo
tenetur se ipsum accusare se ndo como direito implicito contido na ampla defesa, pode ser
minimamente invocado pelo PIDCP, na qualidade de lei interna, sendo aplicavel a todas as
fases do processo penal, e ndo apenas na audiéncia de julgamento, ou apds a constituicao
como arguido (Ristori, 2007: 93).

Por seu turno, Vieira de Andrade entende que Os direitos fundamentais
internacionais fazem parte integrante do direito portugués, por constituirem principios de
direito internacional geral (art. 8°, n°1, da Constitui¢do) e quando constem de convencgdes
internacionais regularmente ratificadas e publicadas (art. 8% n°2). E, em qualquer dos
casos, sdo perfilhados pela ordem juridica portugesa com o carater de direitos
fundamentais (art. 16°, n°1). Ainda assim acrecenta daqui se depreende directamente que €
possivel a existéncia de outros “direitos fundamentais”em leis ordindrias ou em normas
internacionais (Andrade, 2001; 37-38-71)*.

Se fossemos defensores de outra teoria, estariamos admitir uma hierarquia entre 0s
direitos fundamentais. Por um lado os que estdo expressamente consagrados na
“constituicdo material portuguesa” e os que sdao derivados dos tratados e convencdes
internacionais, os quais seriam considerados infraconstitucionais.

O art. 8° n°2 da CRP regula a incorporacdo dos tratados e acordos, na ordem
juridica interna portuguesa, exigindo que as normas sejam ratificadas ou oficialmente
publicadas, para entrarem em vigor (Ristori, 2007: 93). Salienta-se a factualidade de
possivel inconstitucionalidade das normas convencionais, uma vez que devem conformar-

se com as normas constitucionais vigentes. Gomes Canotilho e Vital Moreira entendem

*® Redagdo dos artigos citados: Art. 8° Direito Internacional — n°1 As normas e os principios de
direito internacional geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués. n°2 As normas constantes
de convencdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apés a sua
publicagéo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués. Art. 16° Ambito e sentido
dos direitos fundamentais — n°1 Os direitos fundamentais consagrados na Constituigdo ndo excluem

quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional.
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que a situacdo pode gerar duas hipoteses: ou o estado se desvincula, podendo, da
convengdo internacional em causa, ou altera a Constituigdo no sentido conforme as
obrigacdes internacionais (Canotilno/Moreira, 1993: 86). A solugdo encontra-se no art.
278° n°l, actuando o Estado preventivamente, ndo promovendo a ratificacdo de
convengdes internacionais inconstitucionais.

O art. 16° n°1 da CRP contém uma “clausula aberta”, onde permite que os direitos
fundamentais consagrados em convengdes internacionais, possam se integrar na ordem
juridica portuguesa com natureza constitucional e ndo apenas como lei ordinaria. O
legislador portugués pretendeu que as normas constantes de convengdes e tratados
internacionais que contenham direitos fundamentais, tivessem a mesma protecao e garantia
que os previstos na Constituigcéo.

O direito ao siléncio enquanto direito fundamental, proveniente de norma
constitucional internacional, por ter natureza analoga recebe aplicacéo do art. 17°*° da CRP
e tem o mesmo regime dos direitos tipicos. O direito ao siléncio enguanto direito
fundamental, reconhecido pelo PIDCP e da articulacédo dos arts. 16°, n°1 e 32°, n°1 da CRP,
goza do regime especifico dos direitos e deveres fundamentais que se encontra inserido na
parte I, titulo 1, da Constituicdo e, por isso, tem aplicacdo direta, vincula todas as entidades
publicas e privadas e somente por lei pode ser restringido e com carater resttritivo.

Partindo de uma interpretacdo sistematica e teleoldgica das normas da CRP, com
realce dos direitos fundamentais, concluimos que o direito ao siléncio € uma garantia
constitucionalmente assegurada, alicercada no principio da dignidade humana, pela
“clausula aberta” estipulada no art. 16°, n°1 da CRP, e por se encontrar inserida no direito a

ampla defesa, previsto no art. 32°, n°1 da CRP.

* Art 17° da CRP — O regime dos direitos liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no

capitulo 11 e aos direitos fundamentais de natureza anéloga.
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15. Direito & ndo auto-incriminagao

O direito ao siléncio é uma decorréncia do direito a ndo auto-incriminacéo, dai ser
importante analisa-lo.

O principio nemo tenetur se ipsum accusare teve a sua origem no séc. XVII no
Reino Unido como forma de se oporem as praticas inquisitoriais dos tribunais
eclesiasticos, onde de forma reiterada inquiriam as pessoas sobre préticas religiosas ou
crencas, sendo certo que se as suas declaracdes ndo correspondessem a verdade, eram
punidos drasticamente.

Devido a varios protestos efetuados, em 1641 o Parlamento Inglés aboliu o uso do
juramento ex officio pelos tribunais e estabeleceu o principio contra a auto-incriminacao.

O principio nemo tenetur se ipsum accusare estabelece que ninguém podera ser
obrigado a contribuir para a sua culpabilidade. Para Figueiredo Dias e Costa Andrade este
principio apresenta dois vetores: o direito ao siléncio e o privilégio contra a auto-
incriminagédo (Dias/Andrade, 2009: 39). Uma boa compreensdo do direito ao siléncio no
processo penal exige, uma reflexdo deste direito com o privilégio que cada individuo
possui de ndo contribuir para a sua propria incriminacdo. Apesar de estarmos face a
decorréncias de consideragdes sobre os direitos fundamentais do arguido®, também a
liberdade de declaracdo € compreendida como a mais forte expressao do direito a ndo auto-
incriminacdo. O arguido pode se negar a praticar atos que prejudiquem a sua defesa, tanto
pelo direito de ndo prestar declaragdes como pela rejeicdo de proporcionar certo tipo de
provas, uma vez que nao impende sobre ele o dever de colaboracéo.

A consagracdo deste direito esta relacionada com a necessidade de definir limites
na procura da verdade, de forma a evitar 0os abusos que se praticaram no ambito dos
processos inquisitoriais.

O direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacdo ndo sdo totalmente

idénticos, no entanto, em certos momentos podem se confundir, uma vez que o direito a

* O significado de “arguido”, ¢ aqui utilizado no ambito geral, por um lado, porque existe sempre a
possibilidade de o suspeito passar a ser arguido, e depois, porque abrange tanto o acusado como 0
pronunciado. Daqui resulta entdo que do arguido sé interessa distinguir o condenado ou o absolvido (Dias,
1974 426-427).
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ndo cooperar pode abranger as situacdes de cooperacdo com carater incriminatorio, ja o
direito ao siléncio abrange apenas a liberdade de declaracdo do arguido, que pode ser
realizada por meio de documento ou atuacdo. Se ndo existisse o direito ao siléncio o
arguido seria sempre compelido a declarar e a cooperar sempre que 0S atos nao
abrangessem conteudo incriminatorio (Beleza/Pinto, 2010: 119).

Apesar de o direito a ndo auto-incriminacao ndo estar consagrado expressamente na
nossa Constituicdo, tanto a jurisprudéncia como a doutrina 0 consideram como um
principio constitucional ndo escrito.

Toda a contribuicdo do arguido, da qual possa resultar prejuizo para ele proprio, ou
seja, contribua para a sua culpabilidade, tem que ser, como refere Costa Andrade, uma
afirmacdo livre e eesclarecida de autoresponsabilidade (Andrade, 1992: 121). A
descoberta da verdade material, ndo pode ser alcancada a todo o custo, tera de respeitar a
dignidade e as liberdades fundamentais do arguido, ou seja, deve a verdade ser
processualmente valida.

Figueiredo Dias diz-nos que todos os actos processuais deverdo ser expressao da
sua livre personalidade (Dias, 1974: 430), ou seja, as medidas coativas e probatdrias que
recaiam sobre o arguido ndo podem ter como finalidade a obtencdo de declaracdes
incriminatorias ou qualquer outra forma de auto-incriminacao.

O direito a ndo auto-incriminacdo constitui um dos fundamentos do direito do
arguido a ndo reponder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os facttos que lhe
forem imputados e sobre o conteddo das declara¢es que acerca deles prestar, o conhecido
direito ao siléncio, que tem consagracdo no art. 61, n°1, al.c) do CPP. Das garantias de
defesa legalmente estabelecidas, s6 merecem dignidade constitucional o principio da
presuncdo de inocéncia, o direito a um julgamento célere e o direito a escolher defensor.

Os direitos do arguido a ndo prestar declaracGes sobre os fatos de que é acusado e a
ndo fornecer provas que 0 possam incriminar, segundo a doutrina tem entendido sdo uma
dupla consequéncia do principio da presuncdo de inocéncia.

O privilégio contra a auto-incriminagdo abrange em abstrato, o direito ao siléncio
no seu ambito de aplicacdo, uma vez que este privilégio abrange toda e qualquer

colaboracgdo na sua incriminacéo.
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Capitulo V - Conteldo e limites do Direito ao Siléncio

16. Ambito do Direito ao Siléncio

O direito ao siléncio abarca: os fatos que sdo imputados ao arguido; as declaragdes
que o arguido produzir sobre tais fatos, sendo certo que a entidade que realizar o
interrogatorio esta obrigada a comunicar tais fatos (art. 61°, n°1, al.c); 141°, n°4 e 343°, n°1
ambos do CPP). O direito ao siléncio também abrange a efectivacdo de atos de escrita
(autografos) destinados a reconhecer a letra do arguido, sendo equiparadas a prestacdo de
declaracdes. O arguido terd de responder as perguntas sobre a sua identificacdo (art. 141°,
n°3 e 342° n°1 do CPP).

O direito ao siléncio aplica-se ao ato de interrogatorio policial e nos tribunais. Ao
arguido ndo é exigido que revele a sua defesa antes do julgamento, tendo o direito de ndo
prestar depoimento.

Tal como refere Costa Andrade o principio nemo tenetur se ipsum accusare € uma
emanacdo normativa da dignidade humana e do livre desenvolvimento da personalidade
(Andrade, 1992: 131). O direito ao siléncio deve ser amplamente garantido, pois, se uma
pessoa € acusada de determinado delito, ela ndo € obrigada a produzir prova contra si
mesma, ndo € obrigada a depor contra si mesma.

Apesar de o direito ao siléncio ndo configurar um direito a mentir, a mentira nao
sera punida, uma vez que ao contrario das testemunhas, o arguido ndo tem o dever legal de
responder verdadeiramente.

O exercicio do direito ao siléncio pode surgir por iniciativa do arguido, ou pode ser
uma estratégia de defesa aconselhada pelo defensor, como dispde o art. 345° n° 1 do CPP
relativamente a fase de julgamento, mas extensivel a qualquer fase do processo criminal.

O direito ao siléncio pode ser exercido de modo total ou parcial, como se verifica
no art. 345°, n°1 do CPP.

O siléncio ndo pode ser valorado, logo também ndo pode demonstrar a
culpabilidade, tendo me contra o principio da presuncdo de inocéncia consagrada no art.
32° n°1 da CRP.

SO € possivel a leitura em audiéncia de declaracGes prestadas pelo arguido em fases

anteriores do processo, quando tenham sido prestadas perante autoridade judiciaria com
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assisténcia de defensor e o arguido tenha sido informado nos termos e para os efeitos do
disposto no art. 141°, n°4, al.b) (art. 357°, n°1, al.b) do CPP).

O direito ao siléncio é enquadravel nos processos disciplinares e administrativos,
porque apesar de o art. 32°, n°1 da CRP prescreva um principio de ampla defesa que deve
ser assegurado no processo criminal, esta garantia €, alargada a qualquer tipo de processo
que possa comportar qualquer punicdo para uma pessoa™.

No inquérito policial existe uma grande probabilidade de a pessoa ver 0s seus
direitos de defesa restringidos, seja pela fragilidade da situacdo em que se encontra, ou
entdo, como acontece na maioria dos casos, ndo se encontra na presenca de defensor, ou
entdo pela proximidade com o acontecimento do evento delituoso no caso de uma priséo
em flagrante delito. Assim sendo, a autoridade policial e judiciaria tem o dever de respeitar
o direito ao siléncio. No entanto, em relacdo ao interrogatorio policial, existe quem entenda
que ndo se devia observar o cumprimento do direito ao siléncio, relativamente aos
suspeitos, entendendo que a observancia do direito ao siléncio colocaria em causa o
objetivo primordial do processo penal, que é a busca da verdade material, uma vez que
assim impedir-se-ia de recolher dados importantes conducentes a infragdo penal.

Figueiredo Dias, como ja for referido, entende que o que se deve busca é uma
verdade processualmente valida. O Processo Penal rege-se pela busca da verdade material

em cumprimento dos direitos fundamentais da pessoa humana.

17. Dever de adverténcia sobre o direito ao siléncio

O dever de adverténcia do direito ao siléncio pertence ndo s6 as autoridades
judiciarias, mas também aos 6rgaos de policia criminal, perante os quais o arguido tenha
que comparecer (cfr. Art 343°, n°1; 141° n4, al.a); 143° n°2; 144° n°4, al.a) do CPP). O
arguido deve ser sempre informado dos seus direitos e o direito de se remeter ao siléncio. E

indispensavel que o individuo que esta a ser ouvido como arguido tenha a nocao do seu

*1 Num estado de Direito, as garantias primordiais de defesa devem ser estendidas aos ilicitos de

mera ordenac¢do social e as sang¢des disciplinares (Miranda, 2000: 203-204).
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estatuto, da sua posicédo juridico-processual e que ndo esta a ser ouvido como testemunha.
A informacdo dos fatos que Ihe sdo imputados e o esclarecimento dos direitos que possui,
devem ser prestados de forma clara, directa e compreensivel para o arguido.

Existe uma protecdo a livre autodeterminacdo do arguido, podendo se remeter ao
siléncio ou prestar declaracGes, sejam elas auto-incriminatdrias ou nao.

A adverténcia que a autoridade faz ao arguido no inicio do interrogatério, sobre o
seu direito ao siléncio é obrigatdria, uma vez que se trata de um direito de natureza
constitucional. Desta forma, antes do interrogat6rio o arguido detido ou ndo, sera advertido
do seu direito de defesa de responder ou ndo a perguntas que lhe serdo formuladas, uma
vez que € livre para declarar ou ndo. O arguido poderad optar por uma defesa ativa ou
passiva. Esta adverténcia ter4& que se verificar em todos 0s interrogatorios®,
independentemente da fase processual em que se encontre, se isto ndo se verificasse, por-
se-ia em causa os direitos do arguido, pois suponha-se que a garantia do siléncio ja estava
assegurada, uma vez que ja fora feita a adverténcia no primeiro interrogatorio.

A liberdade e autodeterminacdo do arguido®® deve ser salvaguardada, o fato de ter
prestado declaragdes num primeiro momento, por exemplo, ndo o impede de optar pelo
siléncio em momento posterior, se entender conveniente.

A autoridade que comunica ao arguido do seu direito, ndo o deve intimidar, fazendo
comentarios de que se optar pela forma silente tera consequéncias desfavoraveis, influi-lo
negativamente quanto a sua escolha entre responder e ndo responder as indagacdes que lhe
sdo formuladas. A explicacdo deve ser sucinta, sem perder a inteligibilidade, ndo devendo
existir qualquer comentério sobre a consequéncia juridica proveniente da sua opgéo. E
importante a presenca do defensor, para assegurar que as declaracdes do arguido séo livres.

A presenca do defensor também ndo desobriga a autoridade interrogante de realizar a

2 Também pensa assim Elizabeth Queijo, que afirma que (...) deve-se salientar ainda que a
adverténcia devera ser formulada antes de todos os interrogatorios. Isto porque, nao renovada a informagéo
ao acusado quanto ao direito ao siléncio, poderia parecer-lhe ndo incidir esse direito naquele interrogatorio
especifico, no qual ndo formulada a adverténcia. Desse modo, 0 acusado ficaria em situagdo de inseguranca
(Queijo, 2003: 210).

*% Como refere Costa Andrade toda a colaboragéo activa do arguido para a descoberta da verdade

h&-de passar pela sua liberdade esclarecida (Andrade, 1992: 87).
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adequada adverténcia ao acusado quanto ao direito ao siléncio (Queijo, 2003: 208).Caso
a autoridade interrogante ndo permita uma reunido do defensor com o arguido antes do
interrogatorio para debaterem as questfes, ha o perigo de as suas indagacGes parecerem
insinuantes e coativas, ofendendo a liberdade e autodeterminacdo do arguido.
Inevitavelmente produz-se assim, o risco de producgédo prova proibida.

A informagdo sobre o direito ao siléncio deve feita conforme estabelecem os arts.
141°, 342° e 343° do CPP, ap0s interrogatorio sobre a identificacdo, que valerd para o
interrogatorio de mérito. Normalmente, na préatica assiste-se a comunicacdo do direito ao
siléncio no conjunto com os diversos direitos e deveres prescritos no art. 61° do CPP,
quando diz respeito ao primeiro interrogatério, ou antes ainda, quando se procede a
constituicdo de arguido, e que ndo existe férmula para a sua consecucao, apesar de no art.
61° do CPP se exigir a entrega por escrito dos seus direitos e deveres, assegurando-se
assim que o arguido teve conhecimento dos seus direitos e deveres.

A adverténcia ao arguido sobre o direito ao siléncio posterior a sua identificacao,
ndo garante a protegdo do direito ao siléncio, uma vez que os dados relativos a sua
identificacdo podem revelar-se como elementos auto-incriminatorios contra a sua vontade,
condicionado pela adverténcia que a falta de informacéo ou a sua falsidade o fara incorrer
em responsabilidade penal®. Através deste meio consegue-se obter do arguido, sob coacéo,
provas contra si mesmo, o que é proibido pelo principio nemo tenetur se ipsum accusare.A
identificacdo pode integrar o interrogatério de mérito. Por exemplo, se o arguido revelar a
sua profissdo no interrogatorio, e se estiver a ser acusado do crime de aproveitamento
indevido de segredo em virtude de uma certa atividade profissional (art. 196° CP), estara a
contribuir para a sua incriminacdo. Para garantirmos efetivamente o direito ao siléncio,
adverténcia dele devia de ser antes do interrogatorio de identificacdo. Nao obstante a

sustentacdo de que o direito ao siléncio ndo se encontra abrangido no interrogatério de

> Art. 141°, n°3 do CPP O arguido é perguntado pelo seu nome, filiac&o, freguesia e concelho de
naturalidade, data de nascimento, estado civil, profissdo, residéncia, local de trabalho, sendo-lhe exigida, se
necessério, a exibicdo de documento oficial bastante de identificacdo. Deve ser advertido que a falta de
resposta a estas perguntas ou a falsidade das mesmas o pode fazer incorrer em responsabilidade penal. Do
mesmo teor se apresenta o art. 342° do CPP.
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identificacdo, devido a conseguir elementos que séo indispensaveis a formacgéo da relagdo
juridica-processual-penal, esta fundamentacéo ndo parece a mais correta.

Evidencia-se que a informacdo ao arguido dos factos que lhe s&o imputados e o
esclarecimento dos direitos que possui, devem ser prestados de forma direta, clara e
compreensivel para o arguido. N&o e suficiente que a entidade interrogante apenas refira 0s
arts, da CRP e do CPP, ou os apresente por escrito, sem antes fazer uma breve explicacéo
ao arguido, de forma a que ele os entenda, utilizando uma linguagem mais corrente, nao
tdo técnica, dai como ja referido, a importancia do defensor.

As testemunhas devem ser advertidas ndo s6 sobre as consequéncias do falso
testemunho, tal como dispbe o art. 91°, n°3 do CPP, assim como também da possiblidade
de ndo responder a perguntas que possam incrimina-las, conforme deveria resultar do art.
132°, n°2 do CPP.

Ainda em relagéo as testemunhas, o dever de adverténcia consta do art. 134°, n°2 do
CPP, no caso em que o depoimento pode incriminar algum familiar ou afim, conforme
consta no n°1 da mencionada norma. Interressante € que relativamente as perguntas auto-
incriminadoras a que a testemunha se possa recusar a reponder (art. 132°, n°2), essa
adverténcia ndo estar expressamente prevista. Esta situacdo ndo favorece o direito ao
siléncio, levantando-se algumas reservas, porque coloca-se em causa o direito a ndo auto-
incriminacéo.

No caso de incumprimento do dever de adverténcia, a doutrina diverge quanto a
solucdo a adoptar. Em Portugal, a maioria da doutrina entende que o incumprimento do
dever de adverténcia sobre o direito ao siléncio do arguido gera proibicédo de valoracdo da
prova (Andrade, 1992: 88-90) (Silva, 2002: 143) (Dias, 1974: 446 e ss). Os autores que
sustentam esta teoria entende que, ao perturbar, mediante tal omissdo, a liberdade de
decisdo do arguido, estd ndo s6 a a violar o direito ao siléncio, mas também a dignidade
pessoal, fundamento constitucional do principio nemo tenetur se ipsum accusare. A

proibicdo de valoracdo da prova taambém é defendida em relagéo as testemunhas.
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18. Titulares do direito ao siléncio

18.1 O arguido

O cédigo de processo Penal atual, ao contréario do cédigo de 1929%°, nao define de
forma explicita a figura do arguido. Nos arts. 57°, 58° e 59° do CPP ¢ estabelecido o
momento e 0 modo de obtencdo do estatuto juridico-processual do arguido. O estatuto de
arguido € um conjunto de direitos e deveres complexo, que se encontram enumerados no
art. 61° do CPP, embora ndo sendo uma enumeracao taxativa.

A constituicdo de arguido é um ato formal, no qual é comunicado, verbalmente ou
por escrito, que a partir daquele momento adquire a qualidade de arguido, uma vez que
contra si estd sendo deduzida uma acusacgdo ou requerida instru¢cdo num processo.

Segundo Figueiredo Dias arguido é o sujeito passivo do processo penal sobre quem
recaia forte suspeita de ter perpetrado uma infraccdo, cuja existéncia esteja
suficientemente comprovada (Jorge de Figueiredo Dias apud Franco/Martins, 1998: 91).

N&o é questionavel que apods a constituicdo do arguido é que podemos falar em
sujeito processual passivo, sendo-lhe assegurado o exercicio de direitos e deveres
processuais, conforme dispde o art. 60° do CPP. Assim sendo, o direito ao siléncio
previsto no art. 61°, n°1, al.c) do CPP, surge no momento da sua constituicio como
arguido.

A fase de inqueérito pode ocorrer contra um agente indeterminado ou contra um
simples suspeito, pessoa sobre o qual recaem indicios de ter cometido um crime ou nele ter
participado. Mas, segundo o art. 57° do CPP, € arguido aquele que contra quem for
deduzida acusacao ou requerida instru¢do num processo penal.

A lei processual penal distingue o arguido do suspeito, que ao contrario de mero
participante processual a constituicdo de arguido é dado o reconhecimento do estatuto de
sujeito processual, segundo os arts. 58° n°2 e 3, 60° e 61° do CPP. O suspeito pode ser

constituido arguido, a seu pedido, sempre que estiverem a ser efetuadas diligéncias que

*> No cddigo de 1929, no ser art. 251° era definido arguido da seguinte forma: E arguido aquele
sobre quem recai forte suspeita de ter perpetrado uma infrac¢do, cuja existéncia esteja suficientemente

provada.
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pessoalmente o afetem, como previsto no art. 59°, n°2. Tal como decorre do ar. 61° do
CPP, o arguido possui uma série de direitos e deveres processuais. Nao entanto, a questéo
que se coloca € a de saber se o suspeito é detentor desse mesmo direito ao siléncio
alcancado pela figura do arguido®®.

Inicialmente responderiamos que ndo, dado ao fato de ele ndo ser sujeito processual
e a autoridade interrogante ndo ter a obrigacdo de o advertir que se poderia remeter ao
siléncio, logo no inicio da formulacdo das perguntas.

Compete a autoridade definir, em consonancia com a lei, 0 momento em que ira
comunicar ao suspeito a sua constituicdo como arguido. Porém, importa definir a posicao
juridica daquela pessoa, no procedimento criminal. E importante ter presente esta decis&o
deve revestir-se de prudéncia, uma vez que, a qualidade de arguido, uma vez adquirida, é
irreversivel, mesmo que desaparecam os indicios probatdrios que lhe eram imputados, para
alem de que, desta qualidade de arguido advém consequéncias socialmente negativas para
ele, para além de Ihe causar a restricdo da liberdade.

Saliente-se que, a (...) a constituicdo de arguido é um dever, verificadoS 0S
respectivos pressupostos, para defesa do proprio arguido e é um direito deste para poder
gozar dos direitos inerentes a qualidade de sujeito processual (Silva, 2000: 301), tais
como, ser interrogado por autoridade judicial, e ndo pela policial, e com assisténcia de
defensor.

Se houve retardamento na constitui¢do (gera irregularidade) e o suspeito for ouvido,
sem as garantias de defesa que tem direito, a lei impde a inadmissibilidade da prova, uma
vez que lhe foi vedado o conhecimento da sua verdadeira posi¢do processual, ndo podendo
avaliar se devia calar-se ou responder (Ristori, 2007: 106).

Desta forma, o suspeito ouvido como testemunha, ao prestar declaracfes, estas

podem ser valoradas, se ndo o prejudicarem. Se, ao invés, as declaracGes contiverem

*% A opinido de Elizabeth Queijo é que Todos aqueles que possam auto-incriminar-se por meio de
declarac@es prestadas perante autoridade tém o direito de calar. Desse modo, ndo é somente o indiciado ou
0 acusado, em processo penal, que tem direito ao siléncio. Igualmente, o averiguado ou suspeito, contra o
qual ainda ndo existem indicios convergentes de autoria de infracdo penal, faz jus ao direito ao siléncio
(Queijo, 2003: 197).
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elementos, que de alguma forma o incriminem, essa prova ndo pode ser valorada, pois
ninguém é obrigado a depor contra si proprio. Assim , o direito ao siléncio mesmo na fase
pré-processual, ou seja, no inquério policial, é garantido a pessoa que possa Vvir a ser
acusado de um crime.

A dualidade que aqui se manifesta, € resultado do estatuto hibrido que o suspeito
possui. Como esclarece Gil Santos, o0 suspeito ndo pode ser ouvido como declarante, nem
como testemunha, se o objetivo é comprovar os indicios de autoria ou participacdo no
delito em apuracéo (Gil Santos apud Ristori, 2007: 107).

De acordo com o previsto no art. 59°, n°2 do CPP, o suspeito tem a possibilidade de
requerer a sua constituicdo como arguido. Este preceito permite que o suspeito que estiver
a ser investigado, antecipe a sua defesa, pedindo a sua constituicdo como arguido, porque
pode ser do seu interesse colaborar, assim como expor provas que excluam a sua
responsabilidade criminal do crime que lhe é imputado. Assim, procura-se garantir o
direito de defesa e o direito ao siléncio (...) evitando que, de forma desleal e inadequada
ao processo ... uma pessoa seja induzida a prestar declaragoes que depois serdo usadas
contra ela, sem que se aperceba desse facto no momento em que as presta (Beleza/Pinto,
2001: 98). A questdo que se coloca ao art. 59°, n°2 do CPP é se, a entidade interrogante
pode ou ndo recusar o pedido da pessoa. Na lei ndo encontramos dados para essa
apreciacdo e nem a a entidade tem o poder de recusar a constituicdo de arguido, verificados
0S pressupostos para a sua constituicdo. A norma em apreco visa evitar que a entidade que
realiza a inquiricdo retarde a constituicdo de arguido de forma a obter provas para a
imputacdo do fato ao agente (Beleza/Pinto, 2001: 98).

O estatuto de suspeito merece cuidados, para que as suas declaragdes ndo caiam no
ambito das provas proibidas. E importante que de inicio Ihe seja explicado os seus direitos,
de modo a possibilitar-lhe a sua defesa, nomeadamente o direito ao siléncio. Este direito
permite que o suspeito ndo se pronuncie sobre o que lhe for solicitado, uma vez que nédo é

obrigado a contribuir para a sua incriminacao, prejudicando a sua defesa.

18.2 As testemunhas

A testemunha constitui a ideia de estarmos face a um meio de prova, caracterizado
pela idoneidade, para que através das suas declaragdes, produza para o juiz a imagem dos

fatos historicos a demonstrar.
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A palavra testemunha vem do latim testis, que indica o individuo que se coloca em
face do objeto e conserva na memdria a sua imagem.

Incorre sobre as testemunhas, que ndo possam recusar-se a depor ou a prestar
declaracdes, os deveres de declarar, conforme previsto no art. 132°, n°2 do CPP. Estes
deveres estdo acentuados, tanto pela forma de juramento, conforme o art. 91°, n°1 do CPP,
como pelas san¢des criminais previstas para 0s casos de incumprimento, como previsto no
art. 360° do CPP. Apesar do assistente e as partes civis ndo prestarem juramento, ficam
sujeitos ao dever de verdade e a responsabilidade penal pela sua violagdo.

Apesar de a testemunha ndo ser um sujeito processual, € um participante necessario
a realizacdo da justica, por conseguinte, na realizacdo de uma finalidade que ultrapassa o
eventual interesse pessoal na puni¢do do culpado, para se transformar numa tarefa do
Estado.

As testemunhas sdo obrigadas a responder com verdade sobre os fatos que sejam
imputados a outrem, salvo nos casos em que por lei é preciso manter o segredo. Assim
sendo incumbe a testemunha responder com verdade as perguntas que Ihe foram feitas,
como resulta do art. 132°, n°2 do CPP. O direito ao siléncio atua de forma diferente, em
relacdo as testemunhas, uma vez que nao lhes é exigido que respondam as perguntas que as
possam auto-incriminar. Em relacdo a declara¢@es incriminatdrias de familiares e afins da
testemunha, o Codigo protege o direito ao siléncio da testemunha ao proibir ao tribunal de,
em audiéncia e julgamento, proceder a leitura, visualiza¢do ou audicdo de gravagdes do seu
depoimento quando ela se tenha recusado a depor, nos termos do art. 356°, n°6 e 8 do CPP.

Conforme estabelece Elizabeth Queijo O reconhecimento do direito ao siléncio
para o suspeito e a testemunha tem grande relevancia na tutela do nemo se detegere. Se o
principio somente fosse reconhecido ao indiciado e ao acusado, em processo penal,
facilmente se poderia fraudar a sua incidéncia. Bastaria tomar declaracGes do suspeito
como testemunha (Queijo, 2003: 198).

18.3 Outros titulares do direito ao siléncio

Embora o direito ao siléncio seja vulgarmente referido como um direito do arguido,

ele ndo é exclusivo do arguido.
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A vitima goza também do direito ao siléncio, uma vez que nunca podera ser
coagida a divulgar informagfes, ou outros dados que a possam prejudicar, podendo se
recusar a responder as perguntas.

O direito ao siléncio abrange qualquer pessoa acusada num processo penal®’.
Porém, goza igualmente deste mesmo direito, 0 menor de dezasseis anos, apesar de neste
caso, implicar um procedimento especial, uma vez que estdo sujeitos a uma sancao.

Os direitos fundamentais ndo sdo exclusivos da pessoa humana, podem também ser
exercidos pela pessoa coletiva, desde que tal seja conciliavel com a sua natureza. Neste
sentido dispde o art. 12°, n°2 da CRP. Desta forma, a pessoa coletiva encontra-se abrangida
pelo direito ao siléncio a partir do momento que lhe seja imputada responsabilidade
criminal. Se a pessoa coletiva ocupar o lado passivo da relacdo juridica-processual-penal,
através do seu representante legal, poderd, neste caso, reclamar o seu ius tacere, na medida
em que a lei s6 pode restringir direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicao (art. 18°, n°2 da CRP).

No entanto, quanto as pessoas coletivas, o principio nemo tenetur, pode ser menor,

tendo em conta a Lei da Concorréncia®®.

19. Direito ao siléncio e o Interrogatério

19.1 O direito ao siléncio no interrogatorio do Processo Penal Portugués

Nas diversas fases processuais, 0 arguido pode prestar declaracbes perante a

entidade interrogante e, em conformidade com o pensamento de Germano Marques, as

*" Da mesma forma entende Costa Andrade (...) a liberdade de declaracdo niio é um exclusivo do
arguido. Com maior ou menor amplitude, assiste igualmente a outros sujeitos processuais, nomeadamente a
vitima e as testemunhas (Andrade, 1992: 120).

*® Esta restricdo verifica-se tanto na Lei da concorréncia (que comina em contra-ordenacio a no
entrega de documentos quando solicitada pela entidade instrutora (art. 18° e 43°, n°3 da Lei 18/2003) como

pelo dever de colaboragéo consagrado no Regime Geral das Infracges Tributarias.
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declaracdes prestadas apresentam dupla natureza. Por um lado podem ser meio de prova
por estar sistematizado no capitulo relativo a produgdo de prova. Por outro lado,
apresentam a caracteristica de meio de defesa, uma vez que o arguido tem
autodeterminacdo sobre o que diz, podendo, inclusive, nada dizer (Silva, 2000: 181).

Interrogatorio, do latim interrogare, é o ato processual no qual a autoridade judicial
ou o 6rgdo de policia criminal, toma as declaracGes do arguido sobre a sua qualificacdo
pessoal e sobre os fatos que lhe sdo imputados e quaisquer circunstancias que influam
sobre estes.

O interrogatério € um ato processual muito importante, tendo como principais
finalidades alcancar a descoberta da verdade e garantir a defesa do arguido. A participagédo
do arguido na descoberta da verdade deve ser voluntéria, livre e consciente, uma vez que
ndo tem o dever de colaborar com a justica (Ristori, 2007: 114-115).

Alguns autores defendem a supressdo do interrogatorio, uma vez que, sendo
considerado meio de defesa, o arguido ndo deveria de ser submetido a tal espécie.

No entanto, tal situacdo ndo detem qualquer cabimento, porque embora o
interrogatorio seja essencialmente meio de defesa, ndo deixa de apresentar utilidade. Muito
pelo contréario, o arguido tem o direito de ser ouvido, um dos principios basilares que deve
ser protegido. Além de que, ndo se deve limitar totalmente o principio da busca da verdade
material, porque o arguido pode ser o Unico a saber 0 que aconteceu.

O interrogatorio € essencial na formacao da conviccao do juiz.

No processo Penal Portugués o arguido € submetido a trés tipos de interrogatérios.
O primeiro interrogatdrio verifica-se quando o arguido € detido, no prazo maximo de 48h
apos a detencdo, o juiz deve interrogar o detido, a fim de analisar a restituicdo a liberdade
ou a imposicao de medida de coa¢do adequada, conforme previsto no art. 141°, n°1 do CPP
e 0 art. 28°, n°1 da CRP; os interrogatdrios realizados pelo Ministério Publico, a arguidos
ndo presos ou a arguidos presos em sequéncia do interrogatorio do juiz referido, conforme
0 art. 143°, n°l e 144° n°l do CPP; e ainda, o interrogatorio feito ao arguido pelo juiz ou
pelo presidente do tribunal, no inicio da producdo de prova na audiéncia, conforme
assegura o art. 343°, n°1 e 2 e 345° n°1 do CPP (Ristori, 2007: 115).

No interrogatério é exigida a presenca do Ministério Publico e do defensor, sob
pena de nulidade insanavel, conforme prescreve o art 119°, al. b) e ¢) do CPP. Se o arguido
ndo tiver advogado € nomeado um pelo tribunal. A primeira questdo que se coloca & a de
saber se 0 arguido tem oportunidade de conferenciar com o defensor que lhe foi nomeado

antes de prestar declaracdes, de forma a preparar a sua defesa. Uma outra questdo que
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surge é a de saber se 0 arguido pode recusar o defensor que Ihe foi nomeado. Outra questéo
é saber se o arguido ndo possui de fato uma defesa técnica e tal medida constitui apenas
um acto pro forma (Ristori, 2007: 115). Neste sentido, o primeiro interrogatério é dos
momentos mais importantes para o arguido preparar a sua defesa, ndo se bastando por um
momento de controle judicial da detencdo. Desta forma, é fulcral que seja garantida a
entrevista do arguido com o seu defensor, para definir a sua estratégia de defesa e
aconselha-lo se entender a ficar calado, sob penas dos atos subsequentes serem
prejudicados, para além da sua liberdade que é imediatamente lesada®®.

No primeiro interrogatério, 0 juiz de instrucdo, questiona o arguido sobre a sua
identificacdo, conforme dispde o art. 141°, n°3 do CPP, e seguidamente, informa-o dos seus
direitos, previstos no art. 61°, n°1 do mesmo diploma. Tal como prescreve o art. 141°, n°4,
al. a) do CPP, o juiz dara conhecimento e explicard os direitos se Ihe parecer necessario.
Ora, no nosso entendimento é sempre necessario que o juiz explique ao arguido, numa
linguagem compreensivel para ele dos seus direitos.

Assim sendo, no inicio do interrogatorio o arguido deve ser informado do direito
que possui antes de prestar qualquer declaracdo, de conferenciar com o seu defensor. Se for
a sua pretensdo, ou seja, ser primeiro entrevistado pelo seu defensor, o ato devera ser
suspenso por um periodo razoavel, a fim de se permitir ao defensor estruturar a defesa do
arguido, uma vez que esta naquele momento a tomar conta dos indicios da
responsabilidade criminal do arguido®. De seguida, o juiz deve advertir o arguido do

direito que tem ao siléncio, esclarecendo-lhe que nao tem o dever de produzir prova contra

> Sem a devida instrucéo e esclarecimento prestado pelo defensor, o arguido podera dizer coisas que
agravem a sua situacdo, como também pode deixar de dizer coisas que promovam a sua absolvi¢do, ou
diminuam a pena.

Marques da Silva entende que, sendo a primeira vez que o arguido estd s ser confrontado com os
indicios recolhidos no processo, que vao no sentido da sua responsabilidade, ndo deveria ser assistido por um
defensor oficioso, geralmente um advogado estagiério (Silva, 2000: 184).

% Entendemos, alis, que apds a exposicdo dos factos imputados ao arguido, este tem o direito de
conferenciar com o seu defensor, nomeadamente para o assistir, esclarecendo-o sobre o seu direito de
responder ou ndo, porque a lei assegura ao arguido o direito de assisténcia por defensor em todos os actos
do processo (Silva, 2000: 186).

65



si mesmo, ndo tem que confessar se é culpado, e que, se optar pelo siléncio ndo redundara
em qualquer consequéncia juridica que lhe seja desfavoravel. Nao é suficiente transmitir ao
arguido que tem direito o siléncio, terd o juiz que explicar por que tem o direito ao siléncio
e como sera a sua valoracdo, ndo basta dizer que ndo é obrigado a falar e que se ndo quiser
ndo fala. Tera de ser explicado ao arguido também que, o seu siléncio pode ser parcial, ou
seja que pode responder em relacdo a umas perguntas e ficar calado em relacdo a outras.
Contudo, relativamente as questdes relativas a sua identificagdo é obrigado a responder.

Se estivermos face a um interrogatério presidido pelo Ministério Publico, nos
termos do art. 143° do CPP, também héa obrigatoriedade por parte do MP de garantir a
presenca do defensor do arguido, apesar de este ndo puder intervir no ato em causa, 0
arguido pode conferenciar previamente com o seu defensor, e ser informado do direito ao
siléncio.

Como dispde o art. 144° do CPP, em fase de inquérito, estando em causa arguido
detido ou em liberdade, o interrogatorio sera realizado pelo Ministério Publico, ou por
0rgéo de policia criminal, por delegagéo do Ministério Publico. Se existir fase de instrucdo,
uma vez que é facultativa, € o juiz de instrucdo que realiza o interrogatério. A sistematica a
ser observada nestes interrogatorios € a mesma do primeiro interrogatério do arguido
detido, em tudo que for aplicavel.

Em audiéncia, o interrogatorio do arguido é regulado pelos arts. 342° a 345° do
CPP. Estas normas tratam da identificacdo do arguido, das declaracbes deste, com a
adverténcia também do direito ao siléncio, uma vez que é neste momento que a confissdo
adquire um valor probatorio exponencial. Quando a confiss@o € adquirida no interrogatdrio
durante a audiéncia € um meio de prova, e se, o arguido confessa integralmente e sem
reservas a pratica do delito, cabera aos juizes do Tribunal decidir sobre a necessidade de
producdo de outras provas ou ndo, em audiéncia.

Saliente-se que, no final da audiéncia de julgamento, depois das alegacdes, é
novamente interrogado o arguido para pronunciar algo em sua defesa, conforme o art. 361°
do CPP.
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19.2 Natureza juridica do interrogatorio

Muito se tem discutido sobre a natureza juridica do interrogatorio, e colocam-se
algumas questBes: serd& um meio de prova ou um meio de defesa? Ou entdo terd o
interrogatorio uma dupla natureza? Na doutrina ainda ndo se verifica um consenso sobre
esta materia.

Vasco Ramos sublinha que O interrogatério, é simultaneamente, um direito do
arguido e um meio de prova, alids, um meio importante de prova. Como meio de prova,
através de declaragfes do arguido, quer enquanto confessa, quer enquanto nega o crime,
contribui ou pode contribuir para a descoberta da verdade (Vasco Ramos apud Ristori,
2007: 117-118).

A maioria da doutrina defende o carater defensivo do interrogat6rio. Sabatini, por
exemplo, entende que apesar de o interrogatorio ser um meio de prova, dada a obrigagédo
de o oOrgdo jurisdicional fazer adverténcia ao arguido do seu direito ao siléncio, verifica
uma evolucdo historica no conceito do interrogatorio, antes como um principal meio de
alcancar a confissdo e hoje como um meio de defesa, em homenagem ao principio da
humanidade segundo o qual ninguém se deve auto-incriminar (Sabatini apud Ristori, 2007:
118). No mesmo sentido, Bento de Faria entende que o interrogatério € um meio de defesa,
uma vez que o acusado deve ser (... ) o unico senhor das suas palavras (Bento de Faria
apud Ristori, 2007: 118).

Serra Dominguez entende que, esta situacdo em torno do interrogatdrio € artificial,porque
depois de ter desaparecido a influéncia que a confissdo detinha no processo, o carater do
interrogatdrio passou a ser de meio de defesa. Um opinido semelhante a Sabatini (Serra
Dominguez apud Ristori, 2007: 118).

Grinover, Fernandes e Gomes Filho entendem que o interrogatorio € meio de defesa,
convertendo-se em meio de contestacdo da acusacdo e instrumento para 0 acusado
descrever a sua propria versdo dos fatos. Ressalve-se que se pode traduzir ainda em meio
de prova quando o juiz tomar conhecimento de elementos relevantes para a descoberta da
verdade; contudo ndo pode ser considerado meio de prova, porque ndo estd ordenado ad
veritatem quaerendam. Acresce, que o arguido ndo tem obrigacdo nem dever de fornecer
elementos de prova e, por isso O direito ao siléncio € o selo que garante o enfoque do
interrogatdério como meio de defesa e que assegura a liberdade de consciéncia do acusado
(Grinover, Fernandes e Gomes Filho apud Ristori, 2007: 118-119).
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O interrogatorio torna-se insubstituivel, uma vez que por vezes s6 o arguido podera
discorrer com certeza como ocorreram os fatos. O arguido ndo podendo ser visto como
objeto do processo, as suas declaracfes tém de ser encaradas como meio de defesa.

Se considerarmos que no processo penal existem trés interrogatérios, Figueiredo
Dias denota que h& aqueles que entendem que o primeiro interrogatorio é essencialmente
de defesa, 0 segundo interrogat6rio seria 0 arguido sujeito de prova e o terceiro teria uma
natureza diplice. Real¢a que tal ideia dizendo que qualquer dos interrogatorios tem de ser
revestido de todas as garantias devidas ao arguido como sujeito do processo — e constituli,
nessa medida e naquela outra em que tem de respeitar a inteira liberdade de declaracéo
do arguido, uma expressao do seu direito de defesa ou, se quisermos, um meio de defesa.
Mas também qualquer dos interrogatorios visa contribuir para o esclarecimento da
verdade material, podendo nessa medida legitimamente reputar-se um meio de prova
(Dias, 1974: 440-443). Refere ainda que as ultimas declaracGes prestadas em audiéncia de
julgamento constituem um puro ato defensivo (art. 361° do CPP) (Dias, 1974: 443).”

Germano Marques da Silva entende que independentemente da fase do processo, as
declar¢des do arguido constituem sempre natureza duplice, ou seja, meio de defesa e meio
de prova, fazendo énfase que as declaracdes do arguido estdo disciplinadas no capitulo
relativo a producdo de prova (Silva, 2008: 187).

Por seu turno, Cavaleiro Ferreira menciona que O interrogatdrio que o arguido néo
é e ndo deve ser somente um meio de prova. E também um meio de defesa. A doutrina tem
debatido a questdo de saber se com uma ou outra caracteristica ¢ de considerar o
interrogatdrio do arguio (Ferreira, 1955: 150).

O interrogatorio é, sem qualquer ddvida um meio de defesa na sua esséncia,
podendo ser eventualmente um meio de prova, quando a a presenca do arguido contribuir
para 0 esclarceimento da verdade. Trata-se de um meio de defesa porque a nossa
Constituicdo garante ao arguido todos os meios de defesa, incluindo também, o direito de
audiéncia. Neste sentido,ao se realizar o interrogatorio, a autoridade interrogante tem o
dever de advertir o arguido do seu direito ao siléncio e, caso 0 arguido se remeta ao
siléncio, 0 que representa a sua expressdo mais natural — o interrogatdrio € apenas um ato
defensivo. O arguido sé calabora se for da sua livre vontade, se quiser fornecer dados para
a investigacdo ou para a formacdo do convencimento do julgador na audiéncia.

Porém, no ato do interrogatdrio ao arguido, o juiz pode recolher algumas provas,
face ao contacto estabelecido. Pois, se o arguido, indiciado como autor do crime, e mesmo

que se tenha remetido ao siléncio durante o interrogatério, 0 juiz pode reunir as
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impressdes pessoais que obteve durante o contacto visual que estabeleceu com o arguido®
(Ristori, 2007: 121). Contudo, se o arguido de forma livre forncer dados relevantes para o
eclarecimento dos fatos, além de ser um ato de defesa, podera também ser um meio de

prova, ndo sendo essa a sua esséncia.

19.3 Garantias e requisitos do Interrogatério

Uma das formas mais eficazes de identificarmos o processo penal adotado pelo
Ordenamento juridico de um Estado é destrincando os caracteres do ato do interrogatério.
Neste contexto, afigura-se a célere frase de Figueiredo Dias Diz-me como tratas o arguido,
dir-te-ei o processo penal que tens e o Estado que o instituiu (Dias, 1974 428).

O principio nemo tenetur se ipsum accusare manifesta-se no interrogatorio, ou seja
o direito que o arguido tem de se manter silente.

No processo inquisitorio, a todo o custo se busca a confissdo, até sob tortura, ndo se
convive com o direito ao siléncio. O arguido tem que responder as perguntas que lhe séo
feitas e com verdade.

A CRP determina a estrutura acusatdria do processo penal e, desta forma, o direito

ao siléncio é uma garantia constitucional, o arguido é um sujeito de direitos.

19.3.1 Objeto do interrogatdrio e a informacao sobre a imputacéo

Relativamente a estrutura do interrogatdrio, € importante salientar que o direito ao
siléncio ndo se estende a todo o ato, ou seja, existem perguntas a que o arguido esta
obrigado a responder e a responder com verdade. Essas perguntas onde recai a obrigacao

por parte do arguido de responder com a verdade, sdo as relativas a sua identificacao,

8 Claro &, contudo, que qualquer reacdo observada pelo magistrado, e que Ihe pareca relevante e
digna de nota, deverd ser consignada em o termo de inquiricao, pois, do contrario, dela ndo podera servir-se
para seu livre convencimento, posto que aquilo que ndo se encontra no processo inexiste para 0 mundo

(quod non est in actis non est in mundo) (Pedroso apud Ristori, 2007: 121).
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nomeadamente, nome, filiacdo, freguesia e concelho de naturalidade, data de nascimento,
estado civil, profissdo, local de trabalho e residéncia. Em consonancia, com o que esta
estabelecido na lei, o arguido serd informado que a falta de resposta as perguntas e a
falsidade da mesma, o podera incorrer em responsabilidade penal, nomeadamente no crime
de desobediéncia (art. 348° do CP) ou no crime de falsas declaragdes (art. 359° do CP).

Né&o obstante, o interrogatorio pode ser dividido em duas partes: a primeira para
recolher os dados de identificacéo do arguido, e segunda para conhecer os fatos imputados.
A identificacdo € a parte em que diz respeito aos dados pessoais do arguido. E neste
momento que se verifica se a pessoa a ser interrogada € a que contra ele foi proposta a acao
penal. Ressalve-se que, as perguntas referentes as circunstancias pessoais do arguido
podem integrar, na verdade, o interrogatério de mérito. Pode se verificar quando uma das
perguntas redundar no reconhecimento de um elemento de um fato tipico, ou uma
agravante da pena. Neste caso, ndo sera aceitavel punir o arguido pelo seu siléncio ou
falsidade, uma vez que ndo tem a obrigacdo de depor contra si proprio®.

Desta forma, a defesa pessoal ndo se encontra presente somente no interrogatério
de mérito ou objetivo, uma vez que o direito ao siléncio engloba as circunstancias em que
os fatos ocorreram, mas também, podem verificar-se situacfes que devam ser analisadas
individualmente, em que as informacdes relativas a identificacdo sejam auto-incriminantes
ou, ao menos, configurar lesdo a dignidade do acusado e, por essa razdo, s6 podem ser
prestadas espontaneamente.

Depois do arguido ser informado sobre os fatos que lhe sdo imputados, ele pode
relatar a sua versdo dos fatos, tendo em conta os limites da acusacdo. Poderd ser
perguntado ou solicitado a esclarecer alguns pontos, desde que seja pertencente ao objeto
do processo (Ristori, 2007: 128).

O ato do interrogatorio, ndo é o ato que se destina a obter quaisquer informacoes,
mas € o momento em que o arguido manifesta a sua primeira defesa, e como, ja foi
anteriormente referido, destina-se a identificar o arguido e investigar as cisrcunstancias que

envolvem o fato delituoso presente na acusacdo. Ressalves-se que o interrogatorio é

%2 por exemplo, o arguido ndo deve ser obrigado a confessar ser funcionério, quando esta sendo

acusado de um homicidio qualificado praticado com abuso de autoridade (art. 132°, n°1 CP).
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balizado pelo objeto da acusacdo e da contestacdo, assegurando-se assim o principio do
contraditorio.

De acordo com o art. 140° n°2 do CPP, as declaracBes do arguido é aplicavel o
dispodto nos arts. 128° e 138°, ou seja, 0 arguido s6 serd inquirido sobre os fatos que tenha
conhecimento e 0s que constituamn objeto de prova. No interrogatorio ndo devem ser
realizadas perguntas sugestivas ou impertinentes, no entanto, a forma e a quantidade das
perguntas sdo definidas pelo interrogante. O interrogante deve se abster de utilizar
manobras sub-repticias de forma a obter a confissdo do acusado.

Portanto, em qualquer interrogatorio, o arguido tera que ser comunicado sobre os
direitos que possui, nomeadamente o direito ao siléncio e dos fatos que Ihe estdo a ser
imputados. Se estiver preso, terd que lhe ser comunicado o motivo da sua prisdo. Ouvir o
arguido sem este estar informado sobre os seus direitos e sobre de que é acusado é violar
profundamente o principio da ampla defesa. Sendo certo que, as declaracdes obtidas serdo
inutilizadas. Também é de salientar que é insuficiente que o interrogante cite o0 CPP e a
CRP, sem que proceda a uma explicagdo em linguagem acessivel e compreensivel para o
arguido, algo que ja foi anteriormente mencionado.

A defesa pessoal sendo renunciavel, o esclarecimento e a informagdo sobre a
imputacdo € o pressuposto essencial para as manifestacGes do arguido ao longo da relagéo

processual penal (Ristori, 2007: 130).

19.3.2 Voluntariedade e espontaneidade e o comparecimento do arguido

Em virtude do principio da ampla defesa, constitucionalmente assegurado, o
arguido pode optar pela estratégia de defesa que considera mais conveniente para si. Sendo
assim, o arguido pode optar por responder as perguntas que lhe sdo feitas ou permanecer
em siléncio.

Portanto, é imperioso que lhe seja comunicado os fatos que lhe sdo imputados e,
assim, livre em sua pessoa prestara declaracoes.

As declaracdes do arguido sdo marcadas pela espontaneidade e pela voluntariedade.
O arguido presta declaracbes de forma livre e consciente, sendo proibido qualquer
constrangimento a sua vontade.

A lei portuguesa é zelosa em garantir a liberdade e autodeterminacdo do arguido,

uma vez que no art. 126° do CPP, é proibido que as declaracdes prestadas pelo arguido
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sejam obtidas sob tortura, coacdo moral ou fisica, ou ameaca, evitando também a utilizagdo
de métodos que perturbem a liberdade de vontade ou de decisdo por meio de maus-tratos,
ofensas corporais, administragdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de
meios cruéis ou enganosos, ou que perturbem, por qualquer meio, a capacidade de
memoria ou de avaliagdo. Também é proibida a promessa de vantagem legalmente
inadmissivel. As declaracdes obtidas com o desrespeito do preceito legal referido (art. 126
do CPP), ndo podem ser utilizadas, ainda que o arguido consinta.

Aspeto relativo ao tema da preservacdo da liberdade de autodeterminacdo do
arguido, passa pela exigéncia ou ndo do seu comparecimento no interrogatorio, visto que
muitas vezes, sO o ser chamado a depor, influencia na sua vontade, abalando-a, e o arguido,
perante 0 comparecimento obrigatério, opta por depor, embora essa ndo fosse a sua
intencéo inicial (Ristori, 2007: 132).

Ainda que reconhecam o principio nemo tenetur se ipsum accusare, 0S
ordenamentos juridicos pendem para a exigéncia do comparecimeento do arguido para
contestar o interrogatério, com a possibilidade de ser determinada a sua conducéo
coercitiva (Ristori, 2007: 132).

Em Portugal, sempre que a lei o exigir e tenha sido convocado, o arguido tem o
dever de comparecer perante o juiz, ministério publico e 6rgdos de policia criminal, como
previsto no art. 61, n°3 do CPP. Se o arguido faltar ao interrogatério injustificadamente,
sujeita-se a aplicacdo de uma multa, detencdo temporaria e, inclusive, prisdo preventiva, se
esta for legalmente admissivel (art. 116° do CPP). A regra é o comparecimento do arguido
no interrogatério, dispondo o juiz de instrumentos legais de tornar obrigatoria a presenca
do arguido.

Elizabeth Queijo salienta que N&o se pode desconsiderar que a conducéo
coercitiva exerce certa compulsdo sobre o acusado para que participe ativamente no
interrogatorio, repondendo as indagacdes formuladas. E insita & conducgdo coercitiva a
expectativa de que ele responda as perguntas que lhe serdo dirigidas no interrogatorio
(Queijo, 2003: 237).

N&o é justificavel a conducdo coercitiva, detensdo temoporaria, ou qualquer outra
medida, a fim de tornar obrigat6rio o comparecimento do arguido no interrogatério.

Assim, constatamos que as medidas aplicadas para impor ao arguido 0 seu
comparecimento no interrogatorio, tem a finalidade de presuadir o arguido a colaborar com
a justica. Tentasse corroborar a vontade originaria de ndo prestar declaracGes, de forma a

obter elementos que contribuam para a descoberta da verdade. No entanto, tal ndo pode ser
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exigido do arguido, uma vez que a sua liberdade de autodeterminacéo deve ser preservada

e assegurada.

19.3.3 A presenca do defensor no interrogatério

A CRP, no art. 20° n°l garante a todos o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser
denegada por insuficiéncia de meios econémicos. Garante ainda no n°2 do referido artigo
que todos tem direito, nos termos da lei, & informacéo e consulta juridica, ao patrocinio
judiciario e ao fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.

O arguido tem ainda o direito de ser assistido por defensor em todos os atos
processuais em que participar e, quando detido, se comunicar, mesmo em privado, com ele
(art. 61° n°1, al.e) do CPP). O arguido tem o direito de puder escolher o seu defensor,
quando néo o faz o tribunal nomeia-lhe um (art. 61°, n°1, al.d) do CPP).

O defensor aléem da representacdo do arguido, € um Orgdo autonomo da
administracdo da justica, exercendo uma funcdo publica que se consubstancia como (...)
missdo exclusiva fazer avultar no processo tudo quanto seja favoravel a posicéo juridica
do arguido (Dias, 1974: 469). O defensor deve colaborar também na descoberta da verdade
processual, limitado a matéria probatoria relativa a inocéncia ou menor responsabilidade
do arguido.

Nenhum interrogatorio, ndo somente o interrogatorio judicial do arguido detido (art.
64° n°1, al.a) do CPP), deve ser realizado sem a presenca do defensor. E um direito
constitucional que assiste ao arguido e que as autoridades devem zelar pela sua
observancia. Alias, devem zelar para que o arguido se entreviste com o defensor antes do
interrogatorio, a fim de que o defensor possa assistir tecnicamente o arguido®®. No entanto,
a presenca obrigatoria do defensor vigora no primeiro interrogatorio judicial de arguido

detido. Nos restantes interrogatdrios, principalmente na fase do inquérito policial, o

83 (...) Cabe oficiosamente ao juiz como ao MP, zelar pela proteccéo dos direitos processuais do

arguido e, inclusive, pela sua prépria defesa (Dias, 1974: 468).
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arguido pode dispensar a presenca do defensor, mas, 0s seus direitos tém sempre que lhe
ser comunicados, nomeadmente o direito a presenca do defensor. Seria inaceitavel e ndo
era compativel com a ética e a lisura que deve permear que o MP ou outra autoridade
interrogante ndo informasse o arguido dos seuus direitos, colocando-o0 numa posicao fragil,
a fim de obter declaracGes que o auto-incriminasse.

Existe entendimento de o comparecimento do defensor no interrogatério pode
perturbar a realizacdo do mesmo, dado ao defensor, poder aconselhar o arguido a néo
responder as perguntas formuladas. Mas Carlos Haddad ndo € desta opinido, salienta que
Nada disso, porém, deve impedir 0 acompanhamento do acusado pelo advogado: o fato de
a presenca do defensor impedir o acusado de fazer declara¢es equivocadas ou ndo
apropriadas; obstar a utilizacdo de meios ilegitimos de interrogatério e controlar as
condicOes em que este é realizado; garantir a pureza real dos autos, dada a facilidade com
que as declaracdes podem ser desvirtuadas na reducdo a escrito; facilitar a defesa e
colheita de material probatorio e opor-se a acusagdo no julgamento sdo razdes suficientes
para que a sua presenca seja indispensavel® (Carlos Haddad apud Ristori, 2007: 138).

E através do interrogatorio que o arguido inicia a sua estratégia defensiva e,
portanto, a entrevista do arguido com o seu defensor anterior ao ato do interrogatorio €
essencial para acordarem a defesa a adoptar, que pode passar pela confisséo, pelo exercicio
do direito ao siléncio, entre outras possibilidades.

Ressalve-se que, até podem existir elementos que promovam a diminuicdo de pena,
ou até mesmo a absolvicdo que o arguido ndo tenha conhecimento e alcance, e que
somente o defensor possa alegar a seu favor, apds a entrevista. Como refere Haddad, A
autodefesa somente serd assegurada e exercitada a medida que atuar conjuntamente com
a defesa técnica (Crlos Haddad apud Ristori, 2007: 139).

Mesmo que o advogado ndo intervenha diretamente no ato do interrogatério, a sua

presenca ndo € inatil, uma vez que podem ser praticadas eventuais irregularidades. O

% No mesmo sentido Figueiredo Dias para quem necessario é encontrar um ponto de equilibrio
entre o interesse publico da repressédo da criminalidade, que exige uma instrugdo ampla, rapida e livre, e 0
interesse do arguido na consciéncia e efectividade do deu direito de defesa (Dias, 1974: 496).
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defensor, tem como principal funcdo a fiscalizacdo de possiveis excessos e abusos que

podem ser cometios.

20. A confissao

Durante muito tempo a confisséo foi considerada por muitos a rainha das provas,
uma vez que ndo importavam os meios usados para a obter, que podiam ser torturas
desumanas. Todas as declaracOes prestadas pelo arguido sdo sempre importantes para a
busca da verdade, independentemente da natureza juridica que se estabeleca ao
interrogatorio, pois, o arguido pode exercer o seu direito ao siléncio, pode confessar
totalmente ou parcialmente.

Conforme disp8e o art. 344° do CPP, na fase de audiéncia é admitida a confissao
enquanto meio de prova. No entanto, a confissdo, enquanto meio de prova ndo pode
beneficiar de um tratamento privilegiado, porque o principio da presuncdo de inocéncia,
tendo em conta a dignidade da pessoa humana, preconiza e apela para que o processo penal
seja justo. Para que o principio da presuncdo de inocéncia seja preservado, temos de estar
atentos para que a liberdade e a vontade do arguido seja respeitada, ou seja, ndo sejam
utilizadas medidas que integram a tortura do arguido, de forma a se obter a confisséo.

Na confissdo ha que explicar o distanciamento entre dois polos: 0s regimes em que
a confissdo faz prova plena, como tendem a ser os sistemas acusatérios modernos de tipo
anglo-americano e, no outro extremo, os regimes que “desconfiam” em absoluto da
confissdo e nunca admitem como Unica prova.

A confissdo traduz-se na declaracdo, atraves do qual o arguido reconhece como
verdadeiros os fatos que lhe sdo imputados.

Se o0 arguido confessar na fase de inquérito ou na instrucdo, € importante que se
proceda a recolha de provas que sustentam a imputacdo do crime. Existe a possibilidade de
0 arguido alterar em posteriores interrogatorios as suas declaracdes, podendo mesmo negar
os fatos que anteriormente confessou. No caso, de o arguido negar os fatos que
anteriormente terd confessado, a primeira condenacgédo ndo se torna suficiente para suportar
uma condenacdo. O arguido podera ter confessado por diversos motivos, nomeadamente
para eventualmente proteger o verdadeiro culpado, para tentar ndo ser condenado a crime
mais gravoso, etc. Na verdade, a confissdo deve ser livremente apreciada e valorada pelo

julgador, segundo os seus critérios, guiado pelo principio da livre apreciacdo da prova.
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A confissdo adquire um valor muito reduzido, servindo apenas para que 0 juiz,
juntamente com outros elementos contidos no processo profira sentenca de prondncia.

A lei processual penal € explicita ao obrigar a intermediacdo judicial para a recolha
das declarac6es do arguido a serem utilizadas no julgamento. Relativamente as declaracdes
prestadas aos 6rgdos de policia criminal ou ao Ministério Publico tem como finalidade
orientar as investigacGes e estabelecer quais as deligéncias a seguir no inquérito, de modo a
determinar o autor e a existéncia do fato delituoso.

Em audiéncia de julgamento, como dispde o art. 344°, n°1 do CPP, quando arguido
declara que pretende confessar os fatos de que é acusado, obrigatoriamente lhe é
perguntado se o faz de livre vontade e fora de qualquer coacdo e se 0 seu carater sera
integral e sem reservas. Se a sua resposta for afirmativa, e se em causa estiver um crime
punivel com pena de prisdo ndo superior a cinco anos, ndo existindo co-arguidos, ou se
existirem todos confessarem da mesma forma que o arguido em causa, ou seja livre,
integral, sem reservas e sem a suspeita do carater livre da confissdo, o Tribunal considerara
provados os fatos em discussdo, ndo necessitando da producéo de outras provas, passando
para as alegacdes orais €, ap0s, se 0 arguido ndo for absolvido por outros motivos, passa-se
a determinacao da sangéo aplicavel (Ristori, 2007: 125).

Se todos os requisitos legais ndo estiverem presentes, a confissdo sera liveremente
apreciada pelo Tribunal.

Relativamente a matéria da imputacdo, o arguido goza do direito ao siléncio, o que
faz com que ndo lhe seja exigido o cumprimento do dever de verdade. O comportamento
do arguido ndo o responsabiliza criminalmente quando opta pelo siléncio quanto aos fatos
que lhe foram imputados, e ainda quanto ao contetdo das declaracdes que acerca deles
prestar. Sendo assim, o siléncio ndo pode desfavorecer o arguido, nem tdo pouco pode ser
fator de determinacao da pena concreta.

O arguido ndo pode ser forcado a participar e a colaborar na sua propria
incriminacdo, como assegura a CRP, no art. 1° e 32°, n°2, o PIDCP no art. 14°, n°3, al.g) e
0 CPP, nos arts. 61°, n°1, al.d) e 343°, n°1. Forcar o arguido a fazer uma demonstracdo dos
fatos que Ihe sdo imputados seria uma violéncia a nossa ordem juridica. E, nesta medida, a
prova seria proibida nos termos do art. 126°, n°1 e 2, al. a,c,d) do CPP.

O direito ao siléncio consubstancia-se numa oposicio & confissdo. E 0 momento em
que o arguido nem admite, nem nega o que lhe foi imputado. O direito ao siléncio é um

direito do arguido, que se encontra constitucionalmente consagrado assegurando a auto-
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incriminacdo. O direito ao siléncio ndo pode funcionar como uma presuncdo de

culpabilidade, ndo pode existir nenhuma conclusdo desfavoravel, pelo fato de se ter calado.

21. Limites e efeitos do exercicio do direito ao siléncio: sua valoragéo

Uma das questdes que é muito debatida pela doutrina é se o direito ao siléncio
abrange todo o contetudo do interrogatdrio, ou se alcanga s6 uma parte dele, ou seja, o
interrogatorio de mérito.

A tendéncia maioritaria entende que o arguido sé pode invocar o direito ao siléncio
quanto as perguntas relativas ao objeto do processo, isto é, sobre os fatos em discussao e as
circunstancias em que ocorreram. Relativamente as questdes sobre a sua identificacdo, nao
Ihe é permitido permanecer em siléncio, sob pena de incorrer em responsabilidade penal,
tal como ja foi referido anteriormente. Também nédo € possivel ao arguido mentir sobre a
sua identificagdo. No entanto, € do nosso entendimento que o direito ao siléncio possa
vigorar relativamente a perguntas sobre a sua identificacdo, como foi ja anteriormente
mencionado. Quando o arguido se remete ao siléncio sobre as questfes relativas a sua
identificacdo, ou mente, incorrerd em crime de desobediéncia, como estabelece o art. 349°
do CP, ou em crime de falsas declaragdes, art. 359° do CP.

Figueiredo Dias aponta que (...) recai sobre o arguido um dever de dizer a verdade
(Dias, 1974: 445) quanto as perguntas sobre a sua identidade.

O que verdadeiramente se configura como pressuposto processual é a identidade
fisica do arguido, dado a possibilidade de ser movido um processo penal contra pessoa que
nem sequer se saiba 0 nome, mas que seja identificado como verdadeiro autor dos fatos.

Existem situacdes em que fornecer os dados pessoais do arguido, pode configurar
numa ruptura do seu direito ao siléncio. Por isso mesmo, é que parta da doutrina alemé nédo
considera suficiente o direito ao siléncio apenas quanto ao interrogatério de mérito, dando
como exemplo (...) o autor do crime é conhecido e o fornecimento de sua identidade
equivale a uma confissdo de autoria, a obrigacdo de fornecer dados pessoais seria
incompativel com o privilégio contra a auto-incriminacdo (Eser e Muller apud Ristori,
2007: 148).

Elizabeth Queijo entende que é correto negar ao arguido o direito de se remeter ao
siléncio no interrogatorio identificacdo, uma vez que é essencial a recolha dos dados do

arguido para a formacdo adequada da persecucao penal, sendo ainda exigivel que responda
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com verdade. Entendendo que Efectivamente, a seguranca sobre a pessoa contra quem se
procede, como agente da pratica criminosa, exclui a possibilidade de processar e
condenar uma pessoa por outra (Queijo, 2003: 202), referindo ainda que N&o estdo
abrangidas na identificagdo as indagacdes referentes a antecedentes e condenacdes
anteriores (Queijo, 2003: 202).

Couceiro, entende que o direito ao siléncio so abrange o interrogatério de mérito,
incidindo (...) sobre as declaragées relacionadas ao fato delituoso, e ndo sobre aquelas
pertinentes aos antecedentes ou a identidade da pessoa que esta sendo ouvida (Couceiro,
2004: 210). Argumentando que a atividade defensiva ndo opera na decisdo de se remeter
ao siléncio quanto ao interrogatério de identificacao.

A identificacdo do arguido perante a autoridade interrogante € importante, mas de
uma forma estrita: nome, filiacdo, data e lugar de nascimento e residéncia. Estes elementos
séo suficientes para que os orgdos de policia criminal procedam a investigagdo. Exigir
maiores dados sobre si ao arguido, seria impor-lhe o dever de colaborar com a justica, o
que na verdade ndo lhe é exigido esse dever.

As declaracdes do arguido séo livres, podendo nédo falar, exercer o direito ao
siléncio, ou falar de uma forma parcial ou total e, ainda, pode mentir ou ndo. Contudo, este
direito ao siléncio do arguido possui limites, uma vez que tem o dever de prestar
corretamente os seus dados pessoais, sob pena de se responsabilizar falsamente outra
pessoa, ou atribuir-se falsamente a préatica de um delito.

Relativamente aos limites do exercicio ao siléncio, surge aqui também a questéo
que ja foi anteriormente referida, quanto a obrigacdo de responder as perguntas formuladas
que dizem respeito a responsabilidade de terceiros. O co-arguido ndo pode ser prejudicado
por outro, em seu depoimento, nem pode ver diminuida a sua defesa, quando
posteriormente, esse se recuse, no exercicio do direito ao siléncio, a prestar

esclarecimentos®, matéria j4 referida anteriormente.

% Aponta Teresa Beleza que o atual CPP n&o prevé que esses esclarecimentos possam ser pedidos
pelos defensores dos arguidos afetados pelos co-arguidos que contra eles deponham (...) a garantia do
contraditério ndo é assegurada em casos em que o depoimento de um co-arguido seja o elemento de prova

essencial no sentido de uma condenacdo. E mais: Na medida em que esteja totalmente subtraido ao
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O siléncio ndo quer dizer nada, ndo pode deter qualquer valoracdo, é um direito
inerente ao arguido. Segundo Costa Andrade, € (...) auséncia pura e simples de resposta,
ndo podendo, enquanto tal, ser levado a livre apreciacao da prova (Andrade, 1992: 128).
O exercicio do direito ao siléncio ndo pode conduzir a uma presungdo de culpa, nem ser
valorado como indicio dela.

Seria inaceitavel que o exercicio do direito ao siléncio pudesse servir como
circunstancia para agravar a pena do arguido. De igual modo, € inconcebivel sustentar uma
prisdo preventiva porque o arguido se remeteu ao siléncio.

Altavilla salienta que o arguido ndo se remete ao siléncio apenas porque ndo possui
alternativa de defesa, denotando que (...) o siléncio é determinado por outras causas e so
em casos excepcionalissimos pela impossibilidade de se desculpar. Por isso, é necessario
ter a maior cautela ao atribuir ao siléncio um valor probatério (Altavilla apud Ristori,
2007: 152).

Perante o siléncio do arguido, o julgador pode criar uma impressdo negativa, no
entanto, este sentimento ndo se pode converter na base do seu convencimento sobre os
fatos em causa, muito menos pode servir como fundamento de uma sentenca condenatoria.

Desta forma, visto que o siléncio ndo pode ser valorado, trata-se de uma
inexisténcia de resposta, € importante salientar que que o mesmo acontece quando o
arguido decide se calar perante uma ou outra pergunta do interrogatério de mérito. Se o
arguido inicia o interrogatdrio repondendo as perguntas que Ihe sdo feitas, nada o impede
de posteriormente se negar a responder, manifestando o desejo de permanecer em siléncio,
isto ndo lhe pode ser negado e nem o tribunal pode retirar ilacdes da sua culpabilidade em
virtude da sua atitude silente. Se o arguido ndo conhece as perguntas que lhe serdo
formuldas, ndo ha como lhe exigir um comportamento uniforme. Seja o siléncio total ou
parcial, sobre ele ndo deve haver qualquer tipo de valoracdo (Andrade, 1992: 128-129).

O siléncio € um nada juridico, como tal, a autoridade que estiver a fazer o
interrogatdrio ndo deve reduzir a escrito a pergunta que ndo foi respondida, sob pena de

verificar uma valoragcdo, com conjecturas e deducgdes, 0 que ndo é permitido. Para além

contraditério, o depoimento do co-arguido ndo deve constituir prova atendivel contra o(s) co-arguido(s) por
ele afetado(s) (Beleza, 1998)
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disso, ndo se deve questionar a razdo da opcdo pelo siléncio relativamente a questdo
formulada, pois essa resposta iria responder indiretamente a pergunta que lhe foi dirigida
(Queijo, 2003: 216).

Destacando a posicdo de Huertas Martin, ancorada em Escobar Jiménez, que
sustentam que as perguntas que ndo se obtém resposta ndo devem constar do termo, uma
vez que ndo tem previsao legal para tal (Huertas Martin apud RISTORI, 2007: 153). Alias,
se a opgdo pelo direito ao siléncio ndo pode trazer consequéncias desfavoraveis ao arguido,
as perguntas ndo respondidas ndo podem ser valoradas, aceitar perguntas pela opcdo do

diléncio, seri corroborar o direito em si.

21.1 As declaragdes de co-arguido

Encontra-se regulado no art. 345° do CPP, a matéria respeitante as declaracdes de
co-arguido. Segundo a norma referida, ndo podem valer como meio de prova as
declaracdes de um co-arguido em prejuizo de outro co-arguido quando o declarante se
recusar a responder as perguntas que lhe sdo formuladas nos termos do n°1 e do n°2. O
exercicio do direito ao siléncio por parte do arguido quando confrontado com as suas
declaracbes que haja feito contra o seu parceiro, impede que as mesmas possam Sser
valoradas pelo tribunal.

Sera que o arguido tem o dever de responder a perguntas que digam respeito a
responsabilidade de terceiros? Parece-nos que esta situacdo ndo € de aceitar, uma vez que,
€ muito dificil declarar a responsabilidade de terceiros, sem que a descricdo do sucedido
ndo comprometa a situacdo do acusado. Era muito complicado definir a responsabilidade
do arguido e de terceiros, iria atribuir a dimenséo do direito ao siléncio a essas perguntas,
ndo sendo possivel distinguir as declaragdes prestadas pelo arguido atinentes a sua
responsabilidade (Ristori, 2007: 149).

Segundo Teresa Beleza, os depoimentos de co-arguidos sdo uma prova que merece
cuidados muito especiais na sua admissdo e valor, dada a sua fragilidade. Afirmando que
(...) o valor probatério do depoimento de um co-arguido no que aos restantes diz respeito
é legitimo objecto de assaz diminuida credibilidade. Além de que ndo é um depoimento
(...) controlado pela defesa de co-arguido atingido nem corroborado por outras provas, a
sua credibilidade é nula (Beleza, 1998: 47-49 e 58).
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O co-arguido que no seu depoimento seja afectado por outro ndo pode ser
prejudicado quando esse se recuse no exercicio do direito ao siléncio a prestar
esclarecimentos.

Todos as provas apresentadas em audiéncia, implicam a obrigatoriedade de
submissdo ao contraditério, como assegura o art. 327° do CPP. Esta disposi¢cdo ndo €
possivel se cumprir quando se trata de co-arguidos, uma vez que o arguido tem o direito ao
siléncio. Muitas das vezes, 0s co-arguidos denunciam 0s seus ex-colegas, tendo em vista
obter a atenuacdo da pena ou até mesmo o perddo da justica, e nesta situacdo, o
depoimento do co-arguido poderé ser considerado uma prova proibida, nos termos do art.
126°, n°2, al.e) do CPP.

Como entende Teresa Beleza a promessa de vantagem legalmente inadmissivel
serd certamente um dos processos mais rotineiros de conseguimento de
“arrependimento”, que do ponto de vista investigatorio possam ser considerados ‘“uteis”
— isto é que ajudem a descobrir ou a incriminar co-responsaveis (Beleza, 1998: 45).

O depoimento de um co-arguido ndo deve ser entendido como suficeinte para
sustentar uma condenagéo.

O arguido em conjunto com outros direitos, tem o direito ao siléncio. Se tem esse
direito, o exercicio dele ndo lhe pode trazer consequéncias desfavoraveis. Segundo o
entendimento de Figueiredo Dias, 0 unico aspeto que pode advir do direito ao siléncio, é
que ao se calar o arguido deixaria de fornecer ao tribunal uma circunstancia que poderia
servir para justificar, de uma forma total ou parcial o crime, uma vez que s6 o0 arguido
detinha esse conhecimento. Assim, esta seria a unica situacdo desfavoravel ao arguido no
que concerne ao siléncio, uma vez que sé ele poderia indicar elementos que compravessem
a sua ndo reponsabilidade (Dias, 1974: 449).

O exercicio do direito ao siléncio, ndo pode consubstanciar uma presuncao de
culpa, como ja referido angteriormente. Como atenta Costa Andrade o siléncio é (...)
auséncia pura e simples de resposta, ndo podendo enquanto enquanto tal ser levado a
livre apreciacdo da prova (Andrade, 1992: 128). Seria inconcebivel que o siléncio pudesse
consubsatanciar um agravante da pena. O fato de ndo reponder a determinadas perguntas
ndo significa que esteje a negar ou afirmar. Alias, o arguido pode comecar por falar no
interrogatdrio, mas depois mais tarde, pode optar por se remeter ao siléncio, ndo podendo o
tribunal presumir a sua culpabilidade pela sua opcéo. Seja o siléncio parcial ou total, sobre

ele néo deve haver qualquer tipo de valoracdo (Andrade, 1992: 128-129).
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21.2 Direito ao siléncio vs Direito de mentir

Ao contrario do que acontece com as testemunhas, que sdo obrigadas a depor com
verdade, ao arguido ndo lhe é exigido que responda com verdade as perguntas formuladas,
na medida em que ele ndo tem que colaborar com a justica, nem é obrigado a fornecer
dados que contribuam para a sua auto-incriminagéo.

Sobre o arguido recai a obrigacdo de responder com verdade as perguntas relativas
a sua identidade e, quando a lei o exigir, sobre 0s seus antecedentes criminais, sob pena de
incorrer em responsabilidade penal, como prescreve os arts. 61°, n°3, al.b) e 141° n°l do
CPP, e além disso, tem o direito ao siléncio.

O processo penal ndo vive da verdade formal, antes sim, busca a descoberta da
verdade material, dentro dos limites do processo. Assim, cabe perguntar se o arguido,
quando ndo se remete ao siléncio e decide falar, tem ou ndo o dever de responder com
verdade, e quais sdo as consequéncias decorrentes de mentir sobre os fatos que integram o
objeto do processo.

Seria inaceitavel que o arguido tivesse o direito de mentir. Neste sentido,
Figueiredo Dias e Germano Marques da Silva entendem que ndo existe legalmente um
direito de mentir, apesar de o arguido ndo ter qualquer compromisso com a verdade. A
mentira do arguido se for descoberta, (...) ndo deve ser valorada contra ele, quer ao nivel
substantivo autbnomo das falsas declaracGes, quer ao nivel dos direitos processuais
daquele (Dias, 1974: 451).

A submissdo do arguido a julgamento, com a exigéncia do dever de verdade, atenta
contra o principio nemo tenetur se ipsum accusare e limita a sua liberdade de
autodeterminacdo. Elizabeth Queijo explica ainda que, existe o entendimento de que
aquele que é inocente presta juramento®, uma vez que nada tem a ocultar, sendo que quem

ndo o faz é considerado suspeito ou culpado (Queijo, 2003: 232).

% Assevera Teresa Beleza O nosso Cadigo de Processo Penal estatui que nunca no nosso processo
0 arguido é submetido a juramento — ainda que porventura o queira, isso ndo é legalmente possivel (Beleza,
1998: 49).
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O juramento é afastado, ndo podendo o arguido ser punido pelas mentiras, até
porque ndo podem ser valoradas, nem através delas se presumir a sua culpabilidade, ou
ainda servir como fundamento de agravacao da pena, ou seja, se o0 arguido faltar a verdade
ndo incorrerd no crime de falsas declaracBes, com ressalva nas perguntas respeitantes a
sua identidade, e antecedentes criminais, quando a lei o exigir. Esta inexisténcia do dever
de dizer a verdade € uma das decorréncias do principio nemo tenetur se ipsum accusare.

Segundo Castanheira Neves, as declaragdes falsas do arguido podem servir ao
tribunal como fator de ponderacéo acerca da personalidade do arguido. No entanto, na sua
opinido, a mentira é isenta de punicao®, ja que (...) o que igualmente ninguém hoje exige,
superadas que foram as atitudes degradantes do processo inquisitorio, é o heroismo de
dizer a verdade auto-incriminadora (Neves, 1968: 175-176).

Nos termos do art. 140° n°3 do CPP O arguido ndo presta juramento em caso
algum. Se o arguido mentir, em caso algum lhe sera aplicada uma sancéo pelo crime de
falsas declaragcdes, uma vez que o crime de falsas declaragdes ou depoimento exige, como
indica o art. 359°, n°1 do CP, que seja prestado juramento, o que quer dizer que, as
declaracdes do arguido neste contexto e perante o tipo incriminador (art.359° n°1 do CP)
serdo atipicas (Beleza/ Pinto, 2001: 109).

N&o existe um direito de mentir ao arguido. Porém, a liberdade que existe nas
declaracdes contém, se isso lhe parecer mais util para a sua defesa, a falsidade. Como
estratégia de defesa o arguido pode optar por ocultar a verdade. No entanto, o seu objetivo
em mentir deve ser meramente exculpatorio, porque se o objetivo for acusar falsamente
outra pessoa ou a si mesmo, a situacao ja sera diferente, uma vez que, ja esta a colidir com
0 interesse do Estado na descoberta da veracidade dos fatos. Somente nesta situacéo a
mentira descoberta pode ser valorada contra o arguido.

Conforme é do entendimento de Castanheira Neves, a mentira s6 produzira efeitos

se for explicado o motivo pelo qual o arguido mentiu, ponderando diversas alternativas que

87 Cavaleiro de Ferreira explica que ndo ha direito de mentir, mas é suprida a sancéo, caso o arguido
a ela recorra, uma vez que (...) pretende-se que as declaracdes sejam livres, para que, na medida em que
proferidas, possam ser verdadeiras ou pelo menos esclarecedoras. E, por isso, de admitir que o arguido

prefira ndo prestar declarag@es, para nao desrespeitar a verdade, mentindo (Ferreira, 1955: 152).
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se poderiam expor, como por exemplo: protecdo de um familiar, ocultacdo de um crime
mais grave, entre outros motivos.

Admitir que o arguido possa proferir mentiras, ou ser reticente no momento de
interrogatorio faz com que as suas declaragdes percam a credibilidade.

Na opinido de Castanheira Neves o mais razoével seria o arguido optar validamente
por ndo responder (Neves, 1968: 175).

21.3 Direito ao siléncio vs dever de colaboracao

O grande objetivo do processo penal € descobrir a verdade, tentando delimitar a
existéncia de um delito, o seu autor e aplicar-lhe a pena adequada. Figueiredo Dias entende
que a funcéo essencial do processo penal (...) cumpre-se na deciséo sobre se, na realidade,
se realizou em concreto um tipo — legal de crime e, em caso afirmativo, na decisdo sobre a
consequéncia juridica que dali deriva (Dias, 1974: 36).

O Estado tem o dever de administrar e realizar a justica, indicando as regras que
que devem ser observadas para a comprovacao do fato ilicito, através da producdo de
provas. Esta producéo de producéo de provas deve se verificar até a prolagcdo da sentenca,
quando é a descoberta a verdade.

Do latim veriate, verdade significa a conformidade com o que ¢é real, a realidade.
Quando o ser humano, fazendo uso da sua inteigéncia, através de percepgdes, tem acesso a
um fato, de um juizo da realidade, teremos uma verdade, que se tornara absoluta quando
houver plena consciéncia do conhecimento humano com os fatos ocorridos, e essa, por ser
inatingivel deixa-nos com a verdade relativa que, no seio processual, resulta do grau de
certeza atingido pelo julgador de acordo com o juizo de valor que exara por meio das
provas produzidas de acordo com o sistema probatorio estabelecido. Uma verdade sé
podera ser considerada valida num processo, quando estiver subjacente a legalidade. A
verdade deve ser balizada sob critérios de um juizo racional, previamente balizado pelo

ordenamento juridico.
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O julgador deve tentar alcancar sempre a verdade, deve ter a certeza® que tomou
conhecimento da realidade tal como os fatos ocorreram. Se ainda existe a ddvida assiste ao
arguido o principio do in dubio pro reo, principio que se articula com o pincipio da
presuncdo de inocéncia (Canotilho/Moreira, 1993: 203).

A busca da verdade ndo compete ao arguido, mas sim ao Estado, munido do
principio da investigagdo judicial. Como adverte Figueiredo Dias (...) a relagdo
intercedente entre o arguido e a finalidade de obtencdo da verdade que o processo penal
visa se encontra como que “cortada” — no sentido de que aquele ndo é obrigado a
participar nesta finalidade através das suas declaragdes e ndo €, portanto, destinatario
proprio do respectivo dever de colaboracdo na administracdo da justica penal (Dias,
1974: 448).

O arguido é livre para responder ou ndo as perguntas que lhe sdo formuladas, uma
vez que tem o direito ao siléncio. Por isso, ndo se pode contar, como regra, com a sua
colaboracao. Como salienta Teresa Beleza (...) a pretensdo punitiva do Estado ndo deve
levar a exigéncia de colaboracdo sanciondvel do proprio acusado, nem este pode ficar
minimamente diminuido nas suas possibilidades de defesa (...) o arguido silencioso ndo
pode ser prejudicado por ndo querer colaborar na sua propria condenacao, nem na sua
propria absolvigdo. Ele pode comportar-se como mero espectador que observa como
terceiros lidam com o seu caso, ndo sendo responsavel por essa atitude passiva (ndo tem o
dever de colaborar) nem podendo ser por ela penalizado (ndo tem o 6nus de colaborar)
(Beleza, 1998: 49-50).

O Estado tem o dever de buscar as provas necessarias para a investigacdo do fato
ilicito. Vitor Grevi entende que o direito de ndo colaborar com a justica por parte do
arguido, é um principio de civilidade tipica do processo acusatorio. Tendo em conta a
liberdade e autodeterminacdo do arguido, este pode optar por colaborar ou ndo com o
Estado, na descoberta da verdade (Grevi apud Ristori, 2007: 160).

%8 A certeza é a apreensdo e consciéncia da verdade. E um estado de &nimo, que se apresenta

quando se forma o convencimento de se ter atingido a verdade (Queijo, 2003: 29).
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Importa questionar se estamos face a um direito absoluto. Ser& possivel obter
informacgGes do arguido, sem violar a sua liberdade, a sua dignidade? O siléncio do arguido
no interrogatdrio e outras fases processuais, ndo pode consubstanciar um direito absoluto.

A resposta a esta questdo gera conflitos®®, uma vez que estdo aqui em causa dois ou
mais direitos fundamentais ou direitos constitucionalmente garantidos. E admissivel a
limitacdo de um direito fundamental, em prol de outro direito fundamental, uma vez que
ndo existem direitos absolutos. Assim sendo, verifica-se aqui uma colisdo de direitos entre
o direito ao siléncio e a seguranca publica. O direito ao siléncio, como interesse individual,
o direito fundamental de ndo produzir prova contra si mesmo, e por outro lado, o interesse
da sociedade em administrar a justica, que também necessita de protecdo.

A CRP ndo identifica expressamente o direito ao siléncio, como ja anteriormente
referido, nem descreve os limites do principio nemo tenetur se ipsum accusare. Segundo o
entendimento de Elizabeth Queijo, esses limites (...) sdo imanentes, implicitos e decorrem
da necessidade de coexisténcia com outros valores que, igualmente ,séo protegidos pelo
oredenamento, em sede constitucional (Queijo, 2003: 355).

O principio nemo tenetur se ipsum accusare apresenta trés significados diferentes:
o direito de ndo ser interrogado pelo juiz, o direito de ndo se auto-incriminar e o direito ao
siléncio.

A busca da verdade nunca podera ser atingida violando a dignidade humana’®, nem

dela fazer depender a colaboracao do arguido.

% Como entende Gomes Canotilho (...) considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio
do direito fundamental por parte de outro titular (...) A colisdo de direitos em sentido improprio tem lugar
quando o exercicio de um direito fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos. A
colisdo ou conflito de direitos fundamentais encerra, por vezes, realidade diversas nem sempre diferenciadas
com clareza (Canotilho, 2003: 1270).

" Como explica Elizabeth Queijo, A dignidade da pessoa humana é um limite intransponivel, ja que
¢ valor fundamental tutelado pela Constitui¢do, que devera igualmente ser observado nas restricdes ao nemo
tenetur se detegere. Vedam-se, assim, as provas produzidas mediante restri¢cfes ao nemo tenetur se detegere
que imponham ao acusado a submissdo a meios vexatdrios, humilhantes ou nos quais haja violagdo ao
pudor. Outro limite que ndo pode ser ultrapassado nas restricdes ao nemo tenetur se detegere é a salde do

acusado, que ndo podera ser exposta a perigo (Queijo, 2003: 360).
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Desta forma, a regra é o Estado promover a busca da verdade pelos seus proprios
meios, sem a colaboracdo do acusado, uma vez que ao acusado assiste o principio nemo
tenetur se ipsum accusare. Este principio € susceptivel de limitacfes, mas estando sempre
garantido o seu nucleo essencial. Embora tal situacdo cause uma dualidade antagonica,
entre o interesse individual do arguido em proteger a sua liberdade, e por outro lado, o
interesse estatal de punir o autor do crime.

O ato do interrrogatério necessita da participacdo ativa do artguido, cuja
colaboracdo dependera do seu consentimento, depois da adverténcia que dispde do direito
de se remeter, garantindo sempre que o mesmo esteja liberto de qualquer tipo de coagdo

que possa retirar a sua liberdade de autodeterminacao.
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Capitulo VI - O direito ao siléncio do arguido e o dever se sujei¢do a diligéncias de prova

22. Proibic6es de prova: conceito e inadmissibilidade de meios de prova ilicitamente
obtidos

O principio da presuncdo de inocéncia, previsto no art. 32°, n°2 da CRP enquanto
principio de prova (...) significa que toda a condenacdo deve ser precedida de uma
atividade probatdria, a cargo da acusacdo, necessaria a firmar a responsabilidade do
arguido, ndo cumprindo a este a prova da sua inocéncia (Silva, 2000: 303). O arguido
deixa de ser visto como mero objeto do processo para ser visto como um verdadeiro sujeito
processual dotado de direitos e deveres processuais, legalmente definidos’!, tal como
decorre expressamente dos arts. 60° e 61° do CPP.

Ao processo penal, tém de ser carreados todos 0s meios de prova necessarios a
demonstracdo da existéncia de crime, da punibilidade do arguido e a determinacao da pena
ou medida de seguranca aplicaveis ao arguido, consistindo a prova dos factos na
demonstracdo da sua realidade em juizo (art. 341° do CC).

A prova enquanto atividade probatdria € o esforco metddico atraves do qual séo
demonstrados os factos relevantes para a existéncia do crime, a punibilidade do arguido e
a determinacdo da pena ou medida de seguranca aplicaveis (Mendes, 2004: 133), como
determina o art. 124°, n°1 do CPP.

As provas enquanto meios de prova sdo os elementos com base nos quais os factos
relevantes podem ser demonstrados (Mendes, 2004: 133).

A prova enquanto resultado da atividade probatéria é a motivacéo da convicgao da
entidade decidente acerca da ocorréncia dos factos relevantes, contanto que essa
motivacdo se conforme com os elementos adquiridos representativamente no processo e
respeite as regras da experiéncia, as leis cientificas e os principios da logica (Mendes,
2004: 133).

™ A estrutura acusatoria do Processo Penal (...) delimita o principio da presuncéo de inocéncia ndo
s6 como atribui¢do do 6nus da prova ao tribunal, mas também como direito do arguido a ser sujeito do

processo e, por conseguinte, ndo ter de participar coactivamente na producéo de prova (Palma, 1994: 109).
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As partes tém o direito de introduzir novas provas no processo para demonstrar a
veracidade das suas alegagdes com o intuito de formar o convencimento judicial. Germano
Marques da Silva diz que o direito a prova é (...) a faculdade que tém os sujeitos
processuais de participar activamente na producdo da prova, quer requerendo a sua
admissdo no processo, quer participando na sua producéo (Silva, 2000: 116).

N&o se trata de um direito absoluto, existem limites para admisséo e producéo de
uma prova, utilizando a expresséo ja referida de Figueiredo Dias (...) diz-me como tratas o
arguido, dir-te-ei 0 processo penal que tens e o Estado que o institui (Dias, 1974: 8-9).

As medidas coativas e probatérias que sobre o arguido recaiam, ndo podem ter
como finalidade a extorsdo declaragdes incriminatérias ou ainda qualquer outra forma de
auto-incriminagao.

Assim, interessa estabelecer se o arguido € um sujeito ou objeto de prova, ou ainda
se é simultaneamente sujeito e objeto de prova. Enquanto sujeito processual, o arguido tem
um importante estatuto juridico no processo que se concretiza num conjunto de relevantes
direitos de intervencdo processual (art. 60° e 61° do CPP). Engquanto objeto o arguido é
visado pelos atos processuais que podem limitar a sua liberdade, por exemplo medidas de
coacgdo, como as previstas no art. 196° e ss do CPP. Podera ainda ser perspetivado como
meio de prova, 0 arguido, no entanto as suas declaracdes ndo sdo sujeitas a juramento, ao
contrério das testemunhas.

Esta dupla natureza do estatuto do arguido, consagrada no art. 60° do CPP,
subentende a preocupacdo do legislador quanto ao momento e a forma de constituicdo de
arguido, a necessidade de articulacdo da investigacdo criminal com 0 momento em que a
pessoa deve ser constituida como arguido, para beneficiar, entre outros, do direito ao
siléncio, quanto aos atos que a podem incriminar (art. 61°, n°1, al.d) do CPP).

As declaracdes do arguido deixaram de ser entendidas como simples meio de
prova, para serem vistas como uma manifestacdo do direito de defesa relativo ao arguido.
Assim, se explica o principio nemo tenetur se ipsum accusare com raiz garantistica e
liberal obtenha (...) o significado de uma decisiva pedra de toque, imprimindo cardcter e
extremando entre si 0s modelos concretos de estrutura processual (Andrade, 1992: 122).

A liberdade de declaracdo do arguido pode ser vista em duas vertentes: positiva,
que se manifesta no direito irrestrito de intervencdo e declaracéo em abono da sua defesa;
e negativa, enquanto direito contra o Estado, vedando todas as tentativas de obtencédo, por

meios enganosos ou por coacgado, de declaragdes auto-incriminatérias (Sa, 1998: 50-51).
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Quando se diz que no processo penal se busca a verdade material, esta ha-de ser
tomada em duplo sentido: no sentido de uma verdade subtraida a influéncia que, atraves
do seu comportamento processual, a acusagao e a defesa queiram exercer sobre ela, mas
também no sentido de uma verdade que ndo, sendo «absoluta» ou «ontoldgica», ha-de ser
antes de tudo uma verdade judicial, pratica e, sobretudo ndo uma verdade obtida a todo o
preco mas processualmente valida (Dias, 1974: 193-194).

Explica Elizabeth Queijo que, Se ndo houvesse limitacGes ao direito a prova, todo e
qualquer material probatorio, mesmo que produzido a custa de violagdes a direitos,
poderia ser introduzido no processo e valorado, o que conduziria a ado¢do de um modelo
de processo autoritario e distante da ética (Queijo, 2003: 374).

Verifica-se uma exce¢do em relagdo a producdo ou valoracdo de prova proibida
quando esta seja necessaria para salvaguardar interesseses superiores ao processo penal.
Tem sido objeto de estudo pela doutrina, se para a prevencdo de perigos se recorreria a
institutos como a legitima defesa e o direito de necessidade, para justificar a utilizacdo de
meios de prova proibidos, por exemplo, a pratica da tortura como Unica forma para
localizagdo de um artefato explosivo com o qual terroristas ameagam um sem-namero de
pessoas (Ristori, 2007: 164).

Tendo em conta a epigrafe do art. 126° do CPP “métodos proibidos de prova”,
podemos afirmar que este preceito legal incide sobre os meios de prova e 0s meios de
obtencdo de prova. A amplitude da expressdo utilizada pelo legislador, visa incluir
qualquer (...) método de prova, ou seja, todo e qualquer instrumento intelectual usado com
o fim de provar um facto juridicamente relevante (Albuquerque, 2008: 319).

Os sujeitos passivos dos métodos proibidos de prova abrangem para além do
arguido, as testemunhas, as partes civis, 0 perito e o intérprete. Por seu turno, os sujeitos
ativos dos métodos proibidos de prova, aléem dos agentes de Estado sdo quaisquer
particulares (Andrade, 1992: 197-212-213).

Tanto na CRP como o CPP proibem determinadas provas. A CRP considera
inviolaveis tanto a vida humana como a integridade moral e fisica das pessoas, como
mencionado no art 24° e 25°.

Como mencionado no art. 32°, n°8 da CRP em consonancia com os arts. 5° e 12° da
DUDH, 3°¢e 8°da CEDH e 7° do PIDCP, a CRP culmina com a sancdo de nulidade.

O CPP distingue os temas da prova proibidos ( configurados por Roxin como 0s
limites a descoberta da verdade) — aqueles que a lei ndo permite que sejam investigados

(por exemplo o segredo de Estado — art. 137° CPP e 182° do CPP); os meios de prova
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proibidos — aqueles que a lei ndo permite a sua valoragdo, uma vez que lhes falta um
determinado requisito legal (por exemplo as declaragdes de um co-arguido em prejuizo de
outro co-arguido, quando aquele se remete ao siléncio — art. 345°, n°4 do CPP); os métodos
proibidos de obtencdo de prova, pois ndo podem ser contrérios aos direitos de liberdade,
salvo, autorizagdo constitucional, ou violadores das formalidades relativas ao
procedimento de obtencdo das provas, previstos no art. 126° n°2 do CPP e ainda as
proibicdes relativas de prova, uma vez que ha casos em que a obtencdo da prova somente
pode ser ordenada ou produzida por certas pessoas, como exemplo: art. 177°, 178° 180° e
187° do CPP (Roxin, 2000: 191).

Costa Andrade refere que as proibicbes de prova sdo barreiras colocadas a
determinacéo dos factos que constituem objecto do processo (Andrade, 1992: 83-84).

A justica € um valor que deve ser alcangado, mas, porque numa sociedade livre e
democratica, os fins ndo justificam os meios, so sera louvavel quando atingida no respeito
dos valores atinentes a pessoa humana, ndo pelo desrespeito, pela mentira, pelo uso da
forga.

A descoberta da verdade necessita de conviver com a tutela de outros valores no
processo penal. A verdade pode vir a ser sacrificada caso ndo seja possivel alcanca-la por
outro modo que ndo a producdo de uma prova proibida. No mesmo sentido, refere
Germano Marques que A verdade processual ndo € um valor absoluto e, por isso, ndo tem
de ser investigada a qualquer pregco, mormente quando esse “preco” é o sacrificio de
direitos fundamentais das pessoas (Silva, 2000: 191).

Existem varias posicGes doutrinarias acerca da admissibilidade ou ndo de provas
ilicitamente obtidas, assim como ndo existe consenso relativamente a terminologia usada
para defini-las, como prova proibida ou proibicdo de prova, prova ilegal ou ilegalmente
obtida, prova nula, prova viciada, entre outras. Para CostaAndrade, o termo que melhor se
adequa é o de prova proibida, uma vez que torna claro qual o tratamento que deve ser
aplicado as provas ilicitamente obtidas, seja qual for a proibicdo da sua admissdo e a
proibicdo da sua valoracdo (Andrade, 1992: 83-84).

A doutrina divide-se em relacdo a admissibilidade da prova sem observancia das
regras processuais, e como refere Adriana Ristori aqueles que admitem a sua validade e
eficdcia argumentam que, se a sua introducdo no processo foi consentida, é irrelevante a
forma como foi obtida, mas por outro lado considera qgue (...) tais provas ndo devem ser
admitidas, ndo sendo suficiente a punicdo daqueles que infringiram o ordenamento

juridico para a producdo da prova, pois resulta incongruente que a repressdo de um delito
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se realize diante uma pratica ilicita. Nao é possivel que o Estado-juiz se valha de meios
ilicitos para buscar provas para a descoberta da verdade, embora (...) hd ainda aqueles
que defendem a inadmissibilidade da prova, em uma visdo unitéria, acerca da ilicitude
material da obtencdo da prova, e da sua inadmissibilidade processual, sob o prisma da
inconstitucionalidade (Ristori, 2007: 166-167).

Quando se verifica a violagdo de uma norma constitucional expressa ou um
principio constitucional, a prova recolhida é inadmissivel e todas as que derivam dela’,
assim (...) as provas que atentam contra 0s direitos de liberdade arrastam um efeito a
distancia que consiste em tornarem inaproveitaveis as provas secundarias a elas
casualmente vinculadas (Mendes, 2004: 152).

O art. 122° n°1 do CPP refere-se ao efeito-a-distancia, estabelecendo que As
nulidades tornam invalido o acto em que se verificarem, bem como os que dele
dependerem’® e aqueles puderem afectar.

Costa Andrade refere-se ao efeito-a-distancia dizendo que O efeito-a-distancia
parece, assim, configurar um momento nuclear do fim de protec¢do do art. 126° do CPP
na direccdo do arguido. Uma conclusdo reforcada pela consideracdo suplementar e
decisiva de que s6 o efeito-a-disténcia pode aqui prevenir uma tao frontal como
indesejavel violacé@o do principio nemo tenetur se ipsum accusare (Andrade, 1992: 315).

A constituicdo portuguesa, no seu art. 322, n°8 estabelece que S&o nulas as provas
obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa a integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes. Face ao que o legislador consagrou no artigo referido, Costa Andrade
entende que o legislador portugés associou as proibicdes de prova ao regime das nulidades

(Andrade, 1992: 313). No entanto, as proibicdes de prova tém um regime proprio, ndo

2 Um exemplo: uma gravacéo telefénica efetuada sem autorizacéo judicial que contém elementos da
prética de outros delitos. As provas obtidas dessa gravagao serdo ilicitas por derivacdo.

® Mais do que uma dependéncia cronolégica exige-se uma dependéncia real ou efectiva. O acto
invalido deve constituir a premissa logica da actividade sucessiva, de modo que, na sua falta, aqueles
também ndo podem sobreviver autonomamente. Por outras palavras, os dois devem estar interligados por

um nexo funcional, que torna a validade de um imprescindivel & validade de outro (Correia, 1999: 185).
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apenas o das nulidades™ e, como refere Jodo Conde Correia (...) as regras gerais sobre as
nulidades processuais penais nao se aplicam as proibicGes de prova (Correia, 1999: 156).
Isto significa que ndo se pode valorar as provas que se conseguem por meios ilicitos, pois
tal conduziria a sua nulidade, tendo em conta a estatuicdo o art. 126°, n°1 do CPP.

Existe uma distingdo entre proibices absolutas’ e proibic6es relativas’.

No art. 126° do CPP, estdo previstas a distingdo entre provas de proibi¢do absoluta
nos nimeros 1 e 2, e relativas no numero 3, logo as obtidas com viola¢do dos nimeros 1 e
2 sdo nulas ndo podendo ser utilizadas, ou seja, consubstanciam uma nulidade insanavel.
No caso do nimero 3 podem ser obtidas com o consentimento do titular, ou mediante
autorizacdo emanada por certas autoridades, nos termos da lei, podem ser utilizadas, ou
seja, a nulidade de prova proibida que atinge direitos a privacidade previstos no art. 126°,
n°3 do CPP, é sanavel pelo consentimento do titular do direito. A legitimidade para o
consentimento depende da titularidade do direito em relacdo ao qual se verificou
intromissao ilegal. O titular do direito pode dar o consentimento ex ante ou ex post facto.
Se € aceitavel que o titular do direito possa consentir na intromissao da esfera juridica do
seu direito, por maioria de razdo, também pode renunciar expressamente a arguicdo da
nulidade ou aceitar expressamente os efeitos do ato, com a consequéncia da sanacao da
nulidade da prova proibida. Assim, a doutrina’’ que entende que a proibicdo de prova
configura uma nulidade absoluta, tanto no art. 126° n° 1 e 2 como no n°3 nao é

defensével ®.Alids, o entendimento de que a proibicdo de prova é uma nulidade absoluta

™ Art. 118°, n°3 do CPP As disposicdes do presente titulo ndo prejudicam as normas deste Codigo
relativa a proibic¢@es de prova.

" Provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa. S&o
absolutamente proibidas, isto é traduzem-se em nulidades absolutas de prova.

® A intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes, uma
vez que podem ser produzidas com o consentimento do titular dos direitos em causa, ou ainda com as
restri¢des & inviolabilidade desses direitos conforme o art. 32°, n°2, 3 e 4 da CRP. Sdo métodos relativamente
proibidos, nulidades relativas de prova.

" por exemplo: (Pimenta, 1991: 378 e 398); (Meireis, 1999: 190-191); (Correia, 1999: 160);
(Silva, 2002: 295).

"8 Este entendimento é sustentado nas posicdes de: (Seica, 1999: 94, 123 e 124); (Andrade, 1992:
88,89 e 203).
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também no n°3 do artigo referido contraria a jurisprudéncia do TEDH. O entendimento do
TEDH, é que ao dar relevancia a vontade do arguido nas intromissfes dos direitos a
privacidade, ndo viola o art. 6°, n°1 da CEDH, desde que seja assegurado o contraditorio na
audiéncia.

A nulidade de prova proibida pode ser conhecida em qualquer fase do processo,
quer a prova ja tenha sido utilizada pelo tribunal, quer ndo. Neste caso, serd declarada a
nulidade da prova, com a sua rejei¢cdo. Em alguns casos, é importante a ponderagdo da
necessidade de valoragdo da prova que infrinja a privacidade do visado tendo em conta o
carater intrusivo do meio de prova.

O essencial é saber distinguir se o vicio em causa € referente a uma prova
proibida’ ou de uma prova admissivel®®, mas produzida sem se verificar as regras de
producdo da prova que asseguram a sua realizacéo, ou seja, ndo se encontra de acordo com
a lei. O art. 118° n°3, declara expressamente que as disposicGes sobre nulidades néo
prejudicam as proibicdes em matéria de prova, ou seja, quando o codigo declara certas
provas proibidas ou certos métodos de obtencéo da prova, como por exemplo a tortura, nos
termos do art. 126°, n°1 do CPP, teremos que ver qual é a san¢do que o codigo estabelece
para esta proibicao.

Doutrinalmente é defendido que excecionalmente se poderia admitir a producdo de
provas proibidas quando tal seja necessario para a salvaguarda de interesses trancendentes
ao processo penal. Na situacéo ja referida de legitima defesa ou em estado de necessidade,
justificar-se-ia 0 recurso a meios de prova proibidos.

O CPP so exclui das regras gerais sobre as nulidades os preceitos relativos as
proibicbes de prova. Ou seja, o CPP proibe certos meios de prova em absoluto (por

exemplo: documento que contiver declaracdo anonima, art. 164° n°2 ), ou meios de

" Nunca podem ser valoradas.
8 Mas recolhida com inobservancia do modelo legal, ha que apontar os vicios que abrangem desde a

inexisténcia a absoluta nulidade.
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obtencdo de prova (tortura®'). Em relacéo a outros meios, a proibic&o s6 se verifica quando
ndo ha consentimento da pessoa.

De acordo com o estipulado no art. 125° do CPP, a prova deve ser produzida tendo
em conta o processo justo e leal, assente no principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, ndo serdo de admitir os meios de prova que se demonstrem contrarios ao sistema
processual.

No entendimento de Mario Ferreira Monte, o0 art. 125° do CPP (...) nunca poderia
ser interpretado no sentido de que em processo penal, para efeitos de provas, o que nao
for proibido sera permitido. Desde logo ndo poderia ser assim pela prépria Constituicdo
(Monte, 2006: 255).

Figueiredo Dias entende que Tém de considerar-se proibidos e inadmissiveis em
processo penal todos os meios de interrogatorio e de obter declara¢fes que importem em
ofensa a dignidade da pessoa humana, a integridade pessoal (fisica ou moral) do arguido,
em especial os que importem qualquer perturbacéo da sua liberdade de vontade e de
deciséo (Dias, 1974: 454).

A prova proibida, como ja referido contamina a prova a restante prova se houver
um nexo de dependéncia cronologica, l6gica e valorativa entre a prova proibida e a restante
prova.

O arguido pode contestar a realizacdo de quaisquer diligéncias de prova, uma vez
que, se ndo o fizesse estaria a sacrificar a existéncia dos direitos essenciais a ndo auto-
incriminacdo e seus direitos de defesa, conforme o art. 32°, n°1 da CRP.

A obrigacdo de se sujeitar a deligéncias de prova tem que ser com respeito do
direito fundamental a ndo auto-incriminag¢do, uma vez que o arguido ndo pode ser um
objeto de prova, nem ser obrigado a contribuir para a sua propria culpabilidade. O arguido
€ um sujeito processual, os seus atos devem expressar a sua personaliddae de forma livre,

assim como as suas declaracdes, devem acontecer de sua livre vontade.

8 por exemplo se um arguido for torturado durante o interrogatorio, essas declaracdes que foram

produzidas ndo podem ser valoradas, uma vez que se trata de uma prova proibida.
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As finalidades primordiais do Processo Penal s&o: realizagdo da justica e a
decoberta da verdade material, protecdo perante o Estado dos direitos fundamentais das
pessoas e, 0 restabelecimento da paz juridica comunitéria.

O processo Penal jamais poderia existir validamente, se ndo tivesse a intengdo de
estabelecer a justica e a verdade, dai que é necesséario a imposicdo de san¢des quando
determinados bens juridicos sdo colocados em causa.

No entanto, a descoberta da verdade ndo deve ser uma finalidade alcangada a todo o
custo. E necessario que a verdade seja alcancada de modo processual valido e admissivel, e
com o absoluto respeitos dos direitos fundamentais do arguido e de todos os envolventes
No Processo.

O direito ao siléncio, enquanto liberdade comunicacional, encontra o seu
fundamento juridico em diversos diplomas internacionais, na CRP, ainda que
implicitamente e no CPP. Sendo um direito de ndo auto-incriminacdo, uma garantia de
defesa que todos os cidadaos tem direito, tem um campo de abrangéncia muito grande,
baseado num dos pilares de Estado de Direito: Dignidade da pessoa humana.

Em jeito de conclusdo, o art. 32°, n°8 da CRP dipde que séo nulas as provas obtidas
mediante tortura, coaccdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva
intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes.
Este preceito permite-nos concluir que se a intromissdo ja ndo for abusiva as provas serdo
admitidas. Intromissdo abusiva, nas palavras de Augusto Meireis verifica-se quando (...)
essa intromissdo ndo estiver prevista na lei; ndo seja um daqueles casos em que a lei,
constitucional ou oridinaria, permite a obtencéo deste tipo de prova (Meireis, 1999: 173).

No art. 126° do CPP encontramos 0s métodos proibidos de prova, no entanto, o n°3
do preceito referido, as provas serdo validas se houver consentimento do titular. Mas,
relativamente aos direitos fundamentais que decorrem da pessoa humana (vida, integridade
fisica e moral) a sua restricdo é absolutamente proibida, ndo havendo qualquer ressalva,
sendo certo que as provas obtidas com base nesta restricdo serdo proibidas ou
inadmissiveis (art. 126, n°1 e 2 do CPP), uma vez que sao direitos fundamentais
insusceptiveis de restricdo para efeito de prova (Meireis, 1999: 189 a 192).

No que concerne a nulidade de prova, tendo em conta o art. 118° n°3 do CPP, ndo
sera de de admitir para as proibicdoe de prova o regime constante entre o art. 118° e 123°
do CPP, existindo um regime especial que se aplica as regras relativas as proibicdes de
prova, o art. 126° do CPP.
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Assim, dispe o art. 126° do CPP que sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas®, todas
as provas que atentem contra os direitos atinentes a pessoa humana (por exemplo a
tortura). Esta estatuicdo é absoluta, ou seja, basta estarmos face a uma prova obtida em
desrespeito da dignidade humana que a consequéncia imediata é ser nula, ndo podendo ser
utilizada. O n°3 do artigo em questdo consagra que séo igualmente nulas as provas obtidas
mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacgdes sem consentimento do seu titular.A nulidade aqui so se verifica se ndo se
verificar o consentimento do titular, os direitos fundamentais em questédo ndo se prendem
com a dignidade da pessoa humana, estdo em causa direitos disponiveis, e como tal
passiveis de restricdo. Caso nao se verifique o consentimento, a nulidade do art. 126, n°3 é
a mesma do n°1.

O regime da forma de obtencdo de prova, quando esteja em causa a restricdo de
direitos fundamentais, ja é por si s6 excecional, dai que importa a existéncia de um regime
especial para as consequéncias da sua violagcdo. Assim, ndo sdo de aplicar as regras gerais
dos vicios processuais nos meios de obtencdo de prova restritivos de direitos
fundamentais, basta analisar como ja referido o art. 118° n°3 do CPP.

As nulidades de prova, cujo regime é muito semelhante as nulidades insanaveis —
sdo de conhecimento oficioso e ndo existe prazo para a sua arguicdo -, com as
especificidades da prova nao poder ser utilizada (é, portanto, inadmissivel e, assim sendo,
nao é possivel a validacdo desta nulidade sui generis com o transito em julgado da
decisdo) e de, ao contrario do acontece com as nulidades insanaveis que ndo podem ser
utilizadas para qualquer efeito, sobre si recai uma proibicdo de valoracdo probatdria no
proprio processo, contaminando todas as demais que dela tenham sido oriundas — o
efeito-a-disténcia, apenas podem ser valoradas para efeitos de investigacdo num novo e

auténomo processo penal (Conceicdo, 2009: 193-194)%,

8 Esta expressdo pretende traduzir a proibicdo de valoragdo destas provas, a sua valoracdo s6 é
permitida nos termos do n°4 do mesmo artigo, ou seja, para iniciar um processo criminal contra os agentes
que utilizaram este meio de prova proibido.

8 Se uma sentenca baseia a sua decisdo em provas obtidas tendo por base métodos proibidos de
obtencdo de prova, a decisdo é inconstitucional, pois esta a desrespeitar também os direitos fundamentais que

se pretendem proteger com a proibi¢do dos referidos métodos. Por exemplo, numa decisdo judicial que
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E importante distinguir proibicio de producdo de prova e proibicio de valoragio de
prova™.

As proibigdes de prova (meios de obtengdo de prova proibidos), ou seja, é proibida
a producdo de prova através daqueles meios, sdo os previstos no art. 126°, n°2 e 3 do CPP.
A proibicdo de valoracdo é a impossivel valoracdo da prova proibida. A proibi¢do de
valoracdo encontra-se relacionada com o efeito a distancia, ou seja, a proibicdo de
valoragdo, impede que as provas sejam valoradas, assim como todas as que dela derivam.
Verifica-se que a proibicdo de valoracdo é imposta pelo legislador quando refere ndo
podendo ser utilizadas. De uma forma conclusiva, a proibicdo de producdo de prova
origina sempre uma proibicao de valoracdo (Conceigédo, 2009: 195).

Relativamente ao efeito-a-distancia das proibi¢des de prova, também conhecido
pela Teoria da Arvore Envenenada, consagrado no art. 122°, n°1 do CPP®, este consiste na
transmiss@o do vicio provocado pela nulidade de prova para os restantes fatos que da
mesma sdo oriundos, ou seja, se atraves de um meio de obtengédo de prova ilegal se obtém
um meio de prova, para além de cairem na proibicdo de valoragéo, todos os restantes meios
de prova ndo poderdo fundamentar uma decisdo judicial. Este regime culmina com o
estipulado no art. 32°, n°8 da CRP. Nas palavras de Ana Raquel Conceicdo inexistindo a
propagacdo do “veneno " dos meios de prova proibido para os factos que deles tiveram a
sua origem ou foram dependentes, poder-se-ia considerar que se estaria a impulsionar a

utilizacé@o de provas proibidas (Conceicdo, 2009: 198).

condena o arguido, baseando a condenagdo numa escuta telefonica, onde as condicdes de admissibilidade ou
formalismo nédo foram respeitados, estamos face a uma situacdo do art. 126° n°3 do CPP, desrespeitando
também o art.18° n°2 e 34°, n° da CRP, sendo uma deciséo inconstitucional (Conceicéo, 2009: 194).

8 Segundo Costa Andrade é o ponto mais controverso no regime das proibicdes de prova. E tudo
permite acreditar que este paradigma, assente na identificacdo e autonomizacao da proibicéo de valoragdo
e na definicdo do seu regime, continuard a polarizar o discurso e a experiéncia das proibicdes de prova
(Andrade, 1992: 90 e ss).

& Art. 122°, n°1 do CPP — As nulidades tornam invalido o acto que se verificar, bem como os que
deles dependerem e aqueles puderem afectar.

8 Expressio de Costa Andrade (Andrade, 1992: 314).
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Segundo Costa Andrade O efeito-a-distancia parece, assim, configurar um
momento nuclear do fim de proteccdo do artigo 126° do CPP na direc¢do do arguido
(Andrade, 1992: 315).

Se ndo existisse esta figura do efeito-a-distancia, seria possivel obter “frutos” com a
pratica de crimes. S6 com a figura do efeito-a-distancia se assegura que a prova ilicita,

obtida por meios ilicitos, ndo produz qualquer efeito no processo penal.

23. Direito ao siléncio e a proibicdo de métodos que perturbem a condicéo fisica e
psicoldgica do arguido

Uma das decorréncias do principio nemo tenetur se ipsum accusare e da dignidade
humana é a proibicdo da utilizacdo de métodos no interrogatério que perturbem a
manifestacdo livre, espontanea e consciente do arguido.

Mesmo que o arguido consinta, o interrogatorio ndo pode nunca ser realizado sob
nenhuma das hip6teses constantes do art. 126°, n°1 e 2 do CPP®’. Assim, o objetivo é
proteger a liberdade de autodeterminacdo da pessoa. A utilizagdo de tais métodos avilta os
principios do Estado Democrético de Direito (Ristori, 2007: 139).

A principal finalidade do interrogatério ndo € obter a confissdo do arguido, como
outrora. O interrogatorio pretende o estabelecimento da identidade do acusado e possibilita
a sua defesa imediata. Atualmente, o interrogatdrio respeita a dignidade humana, como
vetor fundamental da construcdo do ordenamento juridico portugués, ndo aceitando o uso
da forca, coacdo ou ameaca, ou qualquer trato desumano ou degradante para obrigar as
pessoas a confessar, e até, a confessar o que por vezes ndo praticou.

Gomes Canotilho e Vital Moreira explicam que a tortura € a forma mais agravada

de tratamento cruel e desumano, revelando-se em (...) qualquer acto originador de dor ou

8 Costa Andrade refere que (...) nada parece impor a conclusio de que no artigo 126° do CPP se

contenha uma enumeracao taxativa dos métodos proibidos de prova (Andrade, 1992: 216).
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sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, intencionalmente infligidos a uma pessoa para
dela obter informacGes, a intimidar ou a punir (Canotilho/Moreira, 1993: 177-178).

Quanto a coagdo, constitui um ataque contra a liberdade, impondo a vontade de
quem interroga sobre o interrogando, impedindo-o de realizar uma atividade ndo querida e
0 proibindo de exercer o seu direito ao siléncio.

A ameaga consiste num andncio de um mal indeterminado, suscetivel de produzir
intimidacéo no interrogando.

Estes métodos utilizados representam reais formas de tortura, afetam a resisténcia
fisica ou mental do arguido, levando a que as suas declara¢des ndo sejam resultantes da sua
livre determinacgdo. Tal verifica-se quando o interrogatério ao arguido se verifica por varias
horas, durante a noite, até durante dias, conduzindo o arguido a mais pura exaustdo tanto
mental como fisica, impedindo que faca declaragcdes com plena consciéncia das
consequéncias das suas respostas as perguntas que lhe sdo efetuadas®. Elizabeth Queijo
refere que O interrogatorio assim realizado acaba por violar o nemo tenetur se detegere,
porque o acusado perde ou tem reduzida a sua capacidade de avaliacdo com relacéo as
indagac0es feitas. O cansago, a pressao psicologica exercida pelo tempo e pela sucesséao
de perguntas, o ambiente a que ele fica submetido, podem influenciar a sua liberdade de
autodeterminacdo no interrogatério (Queijo, 2003: 226). Desta forma, o art. 103°%, n°3 e 4
do CPP, estabelece os limites de tempo para os interrogatorios do arguido. Em consonancia
com este artigo, o interrogatorio ao arguido ndo pode ser efectuado entre as 0 e as 7 horas,
salvo nos casos seguidos a detencao nos casos do art. 174°, n°5, al. a), ou quando o proprio
arguido o solicite. Ainda no art. 103° n°4 do CPP se verifica que o interrogatorio ao
arguido ndo pode exceder as quatro horas, podendo ser retomado, em cada dia, por uma so

vez e idéntico prazo maximo, apds um intervalo minimo de sessenta minutos. No art. 103°,

8 Nos anos 70, na Irlanda do Norte, varias pessoas que eram suspeitas de envolvimento em
atividades terroristas foram detidas e submetidas a prolongados interrogat6rios, com aplicacdo de cinco
técnicas especiais, denominados de desorientacdo ou privagdo sensorial, com o objetivo de arrancar
confissdes, informagdes ou dendncias, e consistiam em: a) colocar em pé contra a parede, obrigando os
detidos a permanecer assim por horas, em posicdo de tensdo; b) manter encapuzado, salvo durante o
interrogatorio; ¢) submeter a ruido mondtono e continuo, antes dos interrogatdrios; d) privar do sono, antes

dos interrogatdrios; e) privar de alimentos (Haddad apud Ristori, 2007: 140-141).
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n°5 do CPP, verifica-se as nulidades das declaragdes, e que, assim sendo, ndo podem ser
utilizadas como prova, as declaracbes prestadas para além dos limites de tempo
estabelecidos no n° 3 e n°4 do artigo referido.

O nosso ordenamento juridico ndo aceita 0s meios que perturbem a condicao fisica
ou psicoldgica do arguido, nomeadamente a hipnose, poligrafos, narcoanalises, entre
outros, uma vez que afetam a liberdade de autodeterminacdo, condicionam a vontade e
invadem a intimidade do arguido.

Sdo métodos que devem ser excluidos, uma vez que eliminam a liberdade e a
dignidade humana,como referido anteriormente e, para além disso, ndo sdo confidveis 0s
resultados e ainda porque ndo devem depender do consentimento do arguido, mesmo que
seja favoravel a sua defesa.

Figueiredo Dias rejeita aplicacdo da narcoanalise e o detetor de mentiras, mesmo
que seja favoravel ao arguido, uma vez que ofende a dignidade humana, para alem de que,
é juridicamente inconstitucional (Dias, 1974: 459).

Segundo Costa Andrade, a proibicdo da aplicacdo poligrafo para além de
salvaguardar os interesses do arguido, também salvaguarda os interesses de terceiros,
suspeitos ou acusados, pois, na situacdo de estar em causa varios arguidos, 0s que nao
estiverem de acordo em se submeter ao detetor de mentiras sentir-se-8o pressionados
aceitar o método, para que ndo recaiam suspeitas contra si. Costa Andrade refere mesmo
que Mesmo quando assente no consentimento de um arguido, a utilizacdo do detetor de
mentiras acaba por ameacar o direito fundamental a liberdade de expressao de todos os
gue se encontram na mesma situacdo de suspeita (Andrade, 1992: 78).

No entanto, o autor (Costa Andrade) em harmonia com a minoria da doutrina
alemad, entende que devia ser permitida a utilizacdo do poligrafo nos casos em que este
método surja como uma ultima ratio para afastar uma condenagcdo, uma vez que o
legislador ndo o inclui expressamente no elenco dos métodos proibidos de prova.

Por seu turno, os meios cruéis sdo aqueles que provocam dores fisicas ou morais,
duradouras ou repetidas e ndao devem de ser utilizados pela autoridade interrogante.
Figueiredo Dias refere-se a tal situacdo com um exemplo da jurisprudéncia alemd, que
considerou ilegitimo conduzir uma mae acusada de infanticidio até a presenca do corpo de
seu filho, de forma a que o choque da mae ao ver o seu filho a fizesse confesar (Dias,
1974: 455).

Tendo em conta o que ja foi referido, a utilizacdo de meios enganosos para obter

provas ndo € permitido. A utilizacdo destes meios constituem uma conduta deslial e
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indigna do Estado de Direito, que tem que proceder com o respeito necessario a toda a
pessoa.

A verdade ndo pode ser obtida com a utilizacdo de qualquer método, mas sim com
0s que sao processualmente licitos.

As perguntas devem ser claras, pertinentes e formuladas de modo a ndo induzirem o
arguido em erro, ndo sendo admissiveis perguntas sugestivas ou quaisquer outras que
possam prejudicar a espontaniedade e a sinceridade das respostas. Assim, ndo se pode
prometer a liberdade ao arguido em troca da sua confissdo ou a concessdao de um
tratamento prisional privilegiado, ou ameaca-lo quanto ao prolongamento da prisao
preventiva, caso se remeta ao siléncio. Vittorio Grevi acredita que a Unica tatica a ser
utilizada pelo juiz no interrogatério é a persuasdo, na tentativa de descobrir a verdade
(Grevi apud Ristori, 2007: 143).

A autoridade que procede ao interrogatério ndo pode informar o arguido que
existem provas contra ele, ou que o co-arguido confessou, com a intencdo de enganar o
arguido e obter dados que, se ndo 0 enganasse nao iria obter.

Assim, no interrogatério devem ser formuladas as perguntas com lealdade e
clareza, sem a intencdo de colocar embustes para surpreender o arguido. Autoridade
interrogante deve nas suas perguntas utilizar palavras de facil compreensao para o arguido,

ja que a declaracéo recebida deve ser consciente, livre e voluntaria.

24. Consequéncias da inobservancia do direito ao siléncio

Muitas sdo os atos atitudes que violam o direito ao siléncio.

Segundo Figueiredo Dias refere que Tém de considerar-se proibidos e
inadmissiveis em processo penal todos os meios de interrogatorio e de obter declaracdes
que importem em ofensa a dignidade da pessoa humana, a integridade pessoal (fisica ou
moral) do arguido, em especial os que importem qualquer perturbacdo da sua liberdade
de vontade e de decisdo (Dias, 1974: 454).

102



Quaisquer restricbes a direitos, liberdades e garantias fundamentais seréo
intoleraveis, uma vez que ndo respeitam a dignidade humana e, as provas que serdo obtidas
através dessas restrices serdo proibidas®®, mesmo que aparentemente s6 tenham sido
violadas formalidades processuais.

Todo o ato produzido mediante a tortura, coacdo ou ofensa da integridade fsica ou
moral das pessoas é uma prova proibida, ndo podenso assim ser valorada® face ao previsto
no art. 32° n°8 da CRP e art. 126 do CPP.

O legislador de forma a traduzir em que consiste uma ofensa a integridade fisica
estatuiu que aqueles que perturbem a liberdade de vontade ou decisdo por maus tratos,
ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de
meios cruéis ou enganosos, que perturbem, de qualquer forma, a capacidade de memdria
ou de avaliacdo, que utilizem a forca, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei, que
ameacem com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegacdo ou
condicionamento da obtencdo de beneficio legalmente previsto e que facam promessa de
vantagem legalmente inadmissivel.

O objetivo primordial € a protecédo da integridade moral da pessoa, ndo permitindo
métodos que possam condicionar de alguma forma a sua liberdade e perturbar a sua
vontade. Sendo o0 arguido um sujeito processual e ndo um mero objeto, 0s seus atos devem
expressar livremente a sua personalidade.

As declaracbes do arguido devem surgir de uma vontade livre, seguidas da
adverténcia do seu direito ao siléncio, a fim de que o arguido possa escolher entre cooperar

com a investigacdo em causa ou nao.

8 Elizabeth Queijo refere que (...) dada a ilicitude da prova produzida com a violacdo a direitos
fundamentais, como é o nemo tenetur se detegere, a consequéncia dessa viola¢do ndo pode ser tratada
somente no ambito das nulidades, mas sobretudo deve ser enfocada sob o prisma da inadmissibilidade da
prova assim colhida (Queijo, 2003: 396).

%0 (...) tendo perdido toda a sua utilidade, serviriam apenas para que o juiz tivesse conhecimento de
algo que ndo podia conhecer; e j& que é dificil fazer de conta que nada se passou, que nada se conheceu, é ja
mais facil evitar que o conhecimento venha a surgir. Esta é a solu¢do que configurard a via normal de

superacao e erradicagdo do vicio introduzido com a producéo da prova proibida (Meireis, 1999: 233).
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Por isso, a ndo adverténcia do direito ao siléncio do arguido, constitui uma violagao
ao nemo tenetur, configurando-se como uma proibicdo de valoragdo. Afirma Costa
Andrade que Figueiredo Dias® assim ja pensava em 1974, e que as inovacdes legislativas,
tanto no CPP, quanto na CRP (...) jogaram invariavelmente no sentido de deixar este
entendimento sem alternativa plausivel (Andrade, 1992: 88).

A inobservancia das exigéncias prescritas nos arts. 58°, n°5, 61°, n°1, al.h), 133° e
140°, n°3, 141, n°4, al.a) e 343° n°1 consubstanciam uma proibi¢do de prova resultante da
intromissdo na vida privada na medida em que se omita ou se viole o dever de informacao
e adverténcia do suspeito ou do arguido. A violagdo desta proibicéo resulta numa nulidade
das provas obtidas, nos termos do art. 126°, n°3 do CPP (Andrade, 1992: 88-89-203).

Claus Roxin atesta que o Tribunal Supremo Federal alemé&o tem considerado que o
direito ao siléncio, como um dos principios fundamentais do processo penal, de tal modo
que também a sua violacdo pela policia deve conduzir a uma proibicdo de valoracao.
Advertindo que se o arguido ndo for informado no primeiro interrogatorio do seu deireito
ao siléncio, mantém a mesma declaragdo num momento posterior, porque pensa que nao
pode retirar-lhe os efeitos, ou a fazer desaparecer, o vicio processual segue projetando o0s
seus efeitos, ndo podendo tal declaracédo ser valorada (Roxin, 2000: 195-196).

A adverténcia do direito ao siléncio incompleta também pode ser considerada como
uma violacdo do direito ao siléncio, nos casos em que o arguido confessa por ter receio do
seu comportamento silente, uma vez que ndo tem conhecimento de que ndo podem lhe ser
extraidas qualquer circunstancias que lhe sejam desfavoraveis.

Embora o arguido seja informado por escrito do rol de direitos e deveres que lhe
pertence, € fundamental que a autoridade interrogante informe o arguido do seu direito ao

siléncio (no seu dever de informacéo), sob pena de violacdo do nemo tenetur.

°! Deve pois ligar-se a violagdo daquele dever de adverténcia o sentido de uma auténtica proibigéo
de prova, que impedird que sejam valoradas para o processo as declaragdes prestadas pelo arguido — a
menos, é claro, que este as “ratifique” em interrogatorio posterior em que o dever de adverténcia tenha sido

cumprido (Dias, 1974 88).
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A violacdo do direito ao siléncio do arguido também se verifica quando uma pessoa
estd ser ouvida na qualidade de testemunha ou suspeito, quando ja devia de ter sido
constituida arguida e, face a esta situacéo, as suas declaracbes sao inaproveitaveis.

As perguntas que o arguido ndo responde ndo devem ser objeto de argumentacao
desfavoravel, nem devem servir para sustentar uma sentenca condenatoria, sob pena de
violar o nemo tenetur. Como ja mencionado anteriormente, a consequéncia que podera
advir para o arguido, quando permanecer em siléncio, é a perda de uma oportunidade para
fornecer elementos Uteis a sua prépria defesa.

Saliente Elizabeth Queijo que as provas que sdo obtidas a partir do interrogatério
em que houve a violacdo do direito ao siléncio, de acordo com a teoria dos frutos da arvore
envenenada, sdo proibidas (Queijo, 2003: 397). Um exemplo é o caso de um policial que
interrogou o arguido, sem ter observado o dever de informagédo e adverténcia do direito ao
siléncio.

As provas obtidas com a violagdo do nemo tenetur, podem configurar numa
nulidade de prova absoluta, quando as declara¢fes do arguido sejam obtidas nos termos do
art. 126°, n°1 e 2° do CPP e pelo art. 32°, n°8 da CRP, ou seja, mediante tortura, coacéo ou
ofensa a integridade fisica e moral das pessoas. No entanto, se as declara¢es do arguido
forem obtidas com violagcdo do nemo tenetur se ipsum accusare, implicando uma
intromissao na sua vida privada, como consagrado no art. 126°, n°3 do CPP, configura uma
nulidade relativa.

Assim, tudo o que for dito pelo arguido em seu desfavor pode ser valorado pelo
tribunal contra o autor das declaracbes, mesmo que essas declaragdes ndo sejam uma
confissdo. No entanto, o tribunal tem sempre o dever de advertir o arguido do seu direito
ao siléncio, ndo podendo valorar a situacdo de ele ndo se disponibilizar a ajudar na
investigacdo. A omissdo, ou ndo informacdo esclarecida deste direito implica uma
proibicdo de prova, uma vez que constitui uma ilegitima intromissdo na privacidade da
pessoa sujeita a interrogatério, tendo como efeito a nulidade de prova nos termos do art.

126°, n°3 do CPP, salvo, nos casos em que o arguido consinta.
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25. O alcance do direito ao siléncio e o dever se sujei¢éo a diligéncias de prova

O direito ao siléncio assim como o direito a ndo auto-incriminacdo ndo sao direitos
absolutos, dai que se admitem restri¢des, respeitando certos requisitos, nomeadamente a
existéncia de uma lei expressa e o principio da proporcionalidade.

Ao longo do CPP, assim como noutros diplomas encontramos algumas limitagcdes ao
direito ao siléncio do arguido, nomeadamente o dever de responder com verdade as
perguntas relativas a sua identificacdo (art. 61° n°3, al.b) do CPP, a obrigatoriedade de
sujeicdo a exames (art. 172° n°1 do CPP), obrigacdo de realizar exames de alcoolemia e
substancias psicotropicas no ambito da legislacdo rodoviaria (art. 152° do Decreto-Lei
44/2005 de 23 de Fevereiro), deveres de cooperacdo do obrigado fiscal perante a
adminisracdo tributaria, previsto na Lei Gertal Tributaria, dever de colaboracdo com as
entidades que exercam atividades de carater econOmico e que se encontrem sujeitas a
certos deveres de colaboracdo, como é exemplo disso, o dever de entregar documentos a
Autoridade da Concorréncia (art. 17°, n°1, al.a e b) da Lei 18/2003 de 11 de Junho.

O alcance do direito ao siléncio ndo é facil, uma vez que, o arguido assume uma
posicdo dicotdmica no processo, se por um lado é um sujeito processual, por outro é
também objeto de medidas de coagdo ou meios de prova®™.

Como se verifica no art. 61°, n°3, al.d) do CPP o arguido tem o dever de sujeitar-se a
diligéncias de prova e a medidas de coacc¢ao e garantia patrimonial especificadas na lei e
ordenadas e efectuadas pela entidade competente. Mas, tendo em conta o estipulado no
art. 126° do CPP, para que a prova ndo seja nula ndo devera ser obtida mediante ofensa a

integridade fisica ou moral das pessoas.

%2 Como refere Figueiredo Dias, 0 arguido constitui um meio de prova em duplo sentido. Pode ser
visto como meio de prova em sentido material, através das declaracdes prestadas sobre os fatos, e ainda,
como meio de prova formal, uma vez que o seu corpo pode ser objeto de exames (Dias, 1974: 437-438).
Neste sentido, Costa Andrade afirma que (...) hd casos fronteira em que ndo é facil distinguir: quando
estamos no ambito de um exame, revista, acareacdo ou reconhecimento, admissiveis mesmo se
coactivamente impostos; ou, quando, inversamente, se invade j& campo da inadmissivel auto-incriminacao
coerciva (Andrade, 1992: 127).
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De acordo com o etsipulado no art. 61°, n°3, al. d) do CPP, é importante saber se o
direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo tem como objeto apenas as declaragfes do
arguido, ou se abrange tambem a recusa a diligéncias de obteng&o de prova.

Neste sentido existem duas concepg¢des do direito ao siléncio, a maximalista, que
defende que o direito ao siléncio abrange também outras formas de cooperacéo do arguido
na produgdo de prova, passiveis de o incriminar, e ndo somente as declaraces orais
(Ramos, 2005: 56). No artigo mencionado (art. 61°, n°3, al.d) do CPP), apenas se verifica a
mengdo ‘“‘sujeitar”, o que nos leva a entender que ao arguido ndo ¢ exigida uma
colaboracdo ativa na obtencdo de provas, especialmente quando tendem a ser
incriminatorias contra si (Albuquerque, 2008: 49). Assim, teria que se distinguir a
exigibilidade da sujeicdo passiva a diligéncias de prova, da inexigibilidade de um
comportamento ativo do arguido, como a entrega de documentos ou a producdo de
autografos, materia que irei abordar de uma forma mais profunda a frente. Esta sera a
posicdo que defendo, uma vez que o direito ao siléncio ndo se pode consubstanciar apenas
em declaragOes orais, mas sim, em todas as outras situacdes de cooperacdo incriminatéria
com a investigagao.

No entanto, existe outra opinido relativamente ao alcance do direito ao siléncio,
sustentando esta que, quanto as diligéncias de prova ndo € possivel invocar o direito ao
siléncio, uma vez que o art. 60° do CPP, ao indicar uma série de direitos e deveres do
arguido, salvaguarda que as diligéncias de prova ndo podem ser por ele prejudicadas
(Pinto, 2009: 95-100). Esta vertente entende que, a concepcao de uma aplicacdo extensa do
direito ao siléncio ndo tem fundamento legal, uma vez que o direito ao siléncio pode ser
visto como um direito que assiste ao arguido para ndo lhe ser retirada uma confisséo.

De acordo com esta concepcdo, o0 arguido tem o dever de sujeicdo a exames, pericias
fisicas e psiquicas , a escutas telefonicas, e a qualquer outros meios de prova em relacéo
aos quais exista uma tutela coativa, conforme estipulado no art. 172° do CPP, sendo certo
gue nao se pode esquecer os limites previstos no art. 126° do CPP.

No entanto, como ja tem vindo a ser referido, o direito so siléncio para além de
consagrado na nossa CRP, também é salvaguardado em diplomas internacionais,
nomeadamente, na CEDH, no PIDCP, ainda que ndo expressamente. Trata-se de um pilar
fundamental de um Estado de Direito: dignidade da pessoa humana.

O direito ao siléncio do arguido e a imposicdo a diligéncias de prova ao mesmo deve

atender ao principio da proporcionalidade.
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Os elementos que revelam juricamente os fatos relevantes sdo os demoninados meios
de prova. Os tribunais normalmente baseiam-se na prova direta que incide sobre os fatos
provados e ndo, nos fatos que permitem uma ligacdo aqueles. Ja a prova indirecta permite
que de um conjunto de factos conhecidos diretamente se extraiam os fatos ou
circunstancias desconhecidas de acordo com uma perspetiva razodvel e sindicavel e
relevante de uma experiéncia de vida medianamente avisada. Um raciocinio que parte de
fatos desconhecidos para explicar fatos conhecidos configura uma inversao intoleravel das
regras da presuncao (Garrett, 2007: 8-9).

O principio da legalidade da prova encontra consagracdo no art. 125° do CPP, Sao
admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei. Esta norma tem em vista a
legitimagéo das intancias formais de controlo na descoberta da verdade, com o respeito
pelos limites impostos pela ordem constitucional que visam salvaguardar garantias, direitos
e liberdades individuais.

No nosso CPP, 0s meios de prova admissiveis ndo sdo taxativos, ou seja, ndo Sao
apenas 0s que estdo previstos nos arts. 128° a 170° do CPP®, mas também os meios de
prova que nao forem proibidos por lei e que hajam sido validamente recolhidos, ainda que
tenha sido no &mbito de outro processo.

Como ja foi referido anteriormente, a matéria de prova é inseparavel de um processo
justo e leal, tendo com base o principio da dignidade da pessoa humana. Assim, 0s meios
de prova que se manifestem incompativeis com o sistema processual vigente ndo serdo de
aceitar.

As declaracOes prestadas pelo arguido no interrogatério, quando nao tenham sido
respeitadas as formalidades referentes a sua constituicdo como arguido (art. 58°, n°5 do

CPP) ndo podem ser utilizadas, uma vez que sdo nulas. No mesmo sentido, as declarac6es

% Prova testemunhal, prova por declaracdes do arguido, do assistente e das partes civis, prova por

acareacdo, por reconhecimento, por reconstituicdo de fato, prova pericial e prova documental.
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prestadas pelo arguido em desconformidade com os limites temporais previstos no art.
103°, n°5 do CPP™*,

No art. 32°, n°1 da CRP ¢ assegurado ao arguido “todas a s garantias de defesa”. Além
das contempladas no artigo, também se incluem a garantia do arguido ver excluidas do
processo as provas ilicitas, referentes a valores constitucionalmente importantes. Ainda no
mesmo artigo, no seu n°8, refere-se que o processo de obtencdo de provas ndo pode atentar
contra os direitos de liberdade.

Tendo em conta o art. 61°, n°3, al.d) do CPP é importante salientar de que forma é que
0 arguido, enaquanto sujeito processual, dotado de direitos e deveres, pode ser objeto de
investigagcdo em nome da concretizagédo do ius puniendi do Estado.

Conforme consagrado no referido artigo, o arguido tem o dever de se sujeitar a
diligéncias de prova (...) especificadas na lei e ordenadas e efectuadas por entidade
competente, sendo certo que nos referimos as diligéncias que nao forem proibidas por lei e
que sejam essenciais para a descoberta da veradade material. Apesar de o artigo estipular
que o arguido tem o dever de se sujeitar diligéncias de prova, ndo quer dizer que 0 mesmo
ndo se oponha a realizacdo das diligéncias, quando estam se apresentem como ilegais, por
atentatorias de direitos fundamentais. Recorrendo assim, o arguido, aoas meios que a lei
Ihe dispde, nomeadamente a nulidade do ato processual ou diligéncia de prova se for caso
disso, suscitando essa nulidade em sede de instrucdo ou contestacdo. Podendo, se for
necessario, recorrer do despacho que considere improcedente a nulidade. O que o art. 61,
n°3, al.d) do CPP pressupde é que, caso 0 meio de prova seja legal, como de resto se
alcanca nos arts. 125° e 126° do CPP, o arguido deve sujeitar-se a dilgéncia (Monte, 2006:
254-255).

% S&o igualmente nulas as provas obtidas com violagdo do segredo profissional por parte do
intérprete, nos termos do art. 92, n°5 do CPP; as provas obtidas mediante a viola¢do das regras relativas a
participacdo em processo penal de surdo, deficiente auditivo ou de mudo, nos termos do art. 93°, n°4 do CPP;
as obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa & integridade fisica ou moral das pessoas, mesmo que elas
consintam, nos termos do art. 126° n°l1 e 2 do CPP; as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacfes sem consentimento do respetivo titular ou sem

suporte legal, nos ternos do art. 126°, n°3 do CPP.
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No entanto, o arguido tera sempre o direito de se opor a realizacdo de diligéncias de
prova, uma vez que, caso contrario, estaria a colocar em causa os direitos essenciais a ndo
auto-incriminacdo e os deireitos de defesa do arguido, como estipula o art. 32° n°l da
CRP. A sujeicdo coerciva do arguido a diligéncias de prova é aceite somente quando o
resultado pretendido ndo é alcancavel através de meios menos restritivos dos direitos do
arguido, assumindo assim um caréater excepcional.

E certo que, a obrigacio que impende sobre o arguido de sujeicdo a diligéncias de
prova tem que ter sempre em conta o direito a ndo auto-incriminacdo. O arguido ndo pode
ser um objeto de prova, ndo pode ser obrigado a contribuir para a sua culpabilidade.

Costa Andrade afirma que a liberadade € colocada em causa quando o arguido é
convertido em meio de prova contra si proprio. S6 quando se reconhece ao individuo um
direito completo ao siléncio no processo penal, se Ihe assegura aquela area intocavel de
liberdade humana, em absoluto subtraida a intervencdo do poder estatal (Andrade, 1992:
125).

N&o se encontram expressamente consagrados na CRP o direito ao siléncio e o direito
a4 ndo auto-incriminagdo, no entanto, a doutrina entendeu atribuir-lne dignidade
constitucional, baseando-se na dignidade da pessoa humana (art. 1° da CRP), no principio
do Estado de Direito democratico (art.2° da CRP), no principio do processo equitativo (art.
20, n°4 da CRP), no direito a integridade pessoal (art. 25° da CRP), no direito ao livre
desenvolvimento da personalidade (art. 26 da CRP), no principio das garantias de defesa
(art. 32°, n°1 da CRP) e no principio da presuncdo de inocéncia (art. 32°, n°2 da CRP),
Como ja anteriormente exposto.

A maioria da doutrina e jurisprudéncia tem entendido e defendido que o principio
nemo tenetur se ispsum accusare ndo pode (...) ser entendido na sua mdaxima amplitude, de
recusa de qualquer forma de cooperacdo com a justica, mas sim com o direito a nao
colaborar para a sua propria incriminacéo, querendo com isso significar-se o direito de
ndo ser obrigado a fornecer prova da propria culpabilidade, quer testemunhal,quer
documental (Ramos, 2006: 103).

O arguido ndo pode ser intimidado a contribuir para a sua incriminacdo através da
prestacdo de qualguer tipo de declaracdes, sejam elas faladas, escritas ou gestuais. Ndo tem
de se submeter a gravacdo da sua voz para fins fonético-linguistica com vista a identificar a
voz captada numa escuta telefonica. Também ndo lhe sera exigido que forneca quaisquer
informac@es relativas a contas bancérias, entregando documentos, extratos ou qualquer

objeto ligado ao crime ou que o esclarega. Assim, também ndo serd de aceitar que o
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arguido se reconheca num video, para efeitos de reconhecimento fotografico. O arguido
também ndo deve ser levado a produzir autografos, que se evidencia como uma declaracao
expressa ou tacita do seu envolvimento. Obrigar o arguido a fornecer a sua assinatura para
a descoberta da sua eventual responsabilidade, seria estar a for¢a-lo a uma “confissido” por
escrito, uma vez que a entidade responsavel pela investigacdo detém de outras formas para
a descoberta da verdade material, nomeadamente manuscritos elaborados pelo arguido
anteriores a investigacdo, ndo esquecendo que a busca s6 deve ser realizada quando
estritamente necessaria, quando existam fortes suspeitas da pratica do crime e que, apesar
da moldura penal abstratamente aplicavel, inspire garande censurabilidade social, uma vez
que se trata de uma enorme intromissdo na vida privada dos cidaddos. O siléncio do
arguido ndo pode consubstanciar uma presuncao de culpabilidade no &mbito da valoracédo
probatoria e, a colaboracdo do arguido na descoberta da verdade material ha-de passar pela
sua liberdade esclarecida.

Nas palavras de Costa Andrade, o arguido nédo pode ser fraudulentamente induzido ou
coagido a contribuir para a sua condenacéo, a carrear ou oferecer meios de prova contra
a sua defesa. Quer no que toca aos factos relevantes para chamada questdo da
culpabilidade, quer no que respeita aos atinentes a medida da pena, pois so pode falar-se
de um sujeito processual com legitimidade para intervir com eficacia conformadora sobre
0 processo quando o arguido persiste, por forca da sua liberdade e responsabilidade,
senhor das suas declaracdes, decidindo a margem de toda a coercéo sobre se e como quer
pronunciar-se (Andrade, 1992: 121-122).

A constituicdo de arguido envolve a explicacdo dos direitos e deveres processuais que
passa a beneficiar o arguido, como dispde o art. 58°, n°2 do CPP. E imposto por lei que o
arguido passe a ter conhecimento do seu direito de se remeter ao siléncio, ou seja, de ndo
responder a perguntas sobre os factos que Ihe sdo imputados, como descreve o art. 61°, n°1,
al.d)® do CPP. O objetivo deste preceito é evitar uma auto-incriminacdo do arguido por

desconhecimento da lei. Esta adverténcia por parte das autoridades competentes deve

% Neste artigo também se abrange a liberdade comunicacional e outras situacdes de cooperagio

ativa incriminatéria com a justica.
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constar expressamente num auto relativo a uma diligéncia em que o arguido participe e no
ambito do qual se possa incriminar.

A ndo adverténcia do direito ao siléncio e a auséncia de documentacdo torna ilicita a
producdo de prova que o arguido forneceu contra si proprio em qualquer diligéncia®. Esta
ndo adverténcia constitui uma proibicdo de valoragdo da prova, sendo esta sangdo a que
estd prevista para as provas auto-incriminadoras obtidas a custa da tortura, coacéo,
ameacas, perturbacdes da memoria ou da capacidade de avaliagcdo, ou meios enganosos
(art.126°) (Andrade, 1992: 126-127)"".

Nas palavras de Germano Marques da Silva (...) a irresponsabilidade pelos proprios
actos é propria dos inimputaveis, ou porque ndo sabem o que fazem ou porque ndo tém
maturidade bastante para dominarem os impulsos naturais. Como é evidente, este
pressuposto, ndo é adequado aos agentes da justica , sejam quem forem, magistrados,
advogados os funcionarios (...) Ha erros indesculpaveis, ha actos ilegais que nem sequer
podem ser atribuidos a erro, mas que constituem desrespeito deliberado dos comandos
legais. Nestes casos ndo se pode mais falar em irresponsabilidade, porque no nosso século
ndo ha lugar para incompeténcia em dominios que afectem imediatamente direitos
fundamentais dos cidadéos (Silva, 2005: 97).

O principal objetivo do Processo Penal é a realizacdo da justica, a descoberta da
verdade material, a processualmente vélida, a protecdo dos direitos fundamentais dos
cidaddos e o restabelecimento da paz juridica, resolvendo o problema da impunidade dos
crimes. O processo penal concretiza o Direito Penal material.

O processo penal ndo pode em detrimento dos direitos fundamentais dos cidadaos
secundarizar a finalidade de restabelecer a paz juridica. Deve procurar salvaguardar a

confianca da comunidade na ordem dos valores juridico-legais violados e produzir nos

% No caso de primeiro interrogatério judicial de arguido detido, o juiz de instrucéo criminal tem a
obrigacdo de informar o arguido que as declaracdes que prestar podem ser lidas em julgamento e valoradas
contra si.

°" Tendo em conta a prova proibida e posterior proibicdo de valoracéo, salienta-se o estipulado no
art. 126°, n°4 do CPP, Se o uso dos métodos de obtencdo de provas previstas neste artigo constituir crime,

podem aquelas ser utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo.
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delinquentes uma dissuasédo capaz de os arredar do crime, fortalecendo desta forma a
consciéncia juridica da comunidade.

Relativamente as proibicGes de prova, ha que distinguir os direitos tutelados nos n°s 1
e 2 do art. 126° e os direitos tutelados no n°3 do mesmo preceito legal. Os primeiros trata
m-se de direitos indisponiveis, na medida em que violam de uma forma directa a dignidade
da pessoa humana, o que conduz enevitavelmente & sua inadmissibilidade®. Ja os direitos
consagrados no n°3 do art. 126° do CPP sdo direitos disponiveis, ndo veda
necessariamente, ab initio a sua valoragdo. Exigindo uma ponderagdo de interesses e da
proporcionalidade, em atencdo, por um lado, o interesse publico do ius puniendi, e, por
outro, os direitos fundamentais individuais em causa.

No mesmo sentido, a CRP no seu art. 32°, n°8 também faz essa divisdo, direitos
disponiveis e indisponiveis. Constata-se quando estatui que sdo nulas as provas obtidas
mediante tortura, coacgdo, ofensa a integridade fisica ou moral da pessoa, na primeira
parte do artigo, e quando determina que sdo nulas as provas obtidas mediante (...) abusiva
intromissd0® na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes, na segunda parte da norma mencionada.

Tendo em conta o caso concreto, a valoracdo de uma prova que néo esteja relacionada
com direitos absolutamente indisponiveis, desde que necessaria e fundamental para
assegurar a paz social e o interesse do Estado na administracdo da justica, é aceitavel face a
lei constitucional.

Como ja foi referido anteriormente, o art. 122° do CPP, sob a epigrafe Efeitos de
Declaracdo de Nulidade, consagra a teoria da arvore envenenada. Apelando a Paulo de

Sousa Mendes (...) o efeito-a-distancia € a Unica forma de impedir que os investigadores

% De acordo com Francisco de Almeida Garrett (...) no plano estritamente objectivo a prova assim
obtida é imprestavel, em sede de direito substantivo o agente policial pode ndo ser punido, pois assim como
Ihe ¢é licito, por via do direito de necessidade, torturar, coagir e ofender a integridade fisica e moral de um
arguido com o objectivo de o fazer confessar onde est4d uma bomba prestes a explodir ou uma pessoa cativa
a morrer de fome (Garrett, 2007: 30).

% Segundo Gomes Canotilho, a intromissdo ¢ “abusiva” (...) quando efectuada fora dos casos
previstos na lei e sem permissdo judicial (art. 34° n% 2 e 4), quando desnecesséria ou desproporcional, ou
quando aniquiladora dos préprios direitos (Canotilho/Moreira, 1993; 212-213).

113



policiais, os procuradores e 0s juizes menos escrupulosos se aventurem a violacdo das
proibicbes de producdo de prova na mira de prosseguirem sequéncias investigatorias as
quais ndo chegariam atraves dos meios postos a sua disposi¢ao pelo Estado de Direito
(Mendes, 2004: 152).

Existe entendimento de que todas as provas que surjam posteriores a prova proibida, e
que com ela se relacionem, figuem comprometidas, com o efeito consequencial. No
entanto a jurisprudéncia portuguesa tem decidido que a nulidade da prova ndo proibe a
utilizacdo do que que derivar dela, entendendo que ndo se comunica a invalidade. O que
ndo € 0 nosso entendimento, uma vez que 0s meios de prova obtidos através de prova
ilicita estdo também eles contaminados.

De forma conclusiva entendemos que 0 principio nemo tenetur se ipsum accusare
encontra-se constitucionalmente consagrado e abrange além da liberdade comunicacional
do arguido, outras situaces de cooperacdo incriminatoria ativa com a justica. Assim
sendo, sobre as autoridades impende um dever de informacdo para impedir uma auto-
incriminacdo por parte do arguido, sob pena de a prova ser considerada prova proibida e
toda que Ihe for consequencial também.

Tendo em conta o estipulado no art. 61°, n°3, al.d) do CPP, o arguido pode ser objeto
de investigacdo em concretizacdo do ius puniendi, sem que se afete a seu estatuto de
sujeito processual dotado de direitos e deveres.

Recai sobre o arguido a obrigacdo de se submeter aos interrogatorios previstos nos
arts. 140°, 141°, 143° e 144° do CPP. Porém, ndo lhe é exigivel a veracidade nas narracdes
dos factos. O arguido tera que comparecer em data, hora e local designados e terd que
responder com verdade as questdes relativas a sua identificacdo, porque quanto as outras
podera optar por se manter silente. O seu siléncio, se for essa a opcao, ndo pode prejudicar
0 arguido, assim como ndo o pode beneficiar. O siléncio, em sentido juridio do termo, ndo
pode ser objeto de prova.

Apesar de no processo penal ser possivel prescindir do contributo do arguido, este, ndo
deixa de desempenhar um papel fundamental como meio de prova, uma vez que 0 Seu
contributo continua a constituir um elevado valor para a convicc¢do do juiz. Actualmente o
siléncio do arguido consubstancia no subconsciente do juiz uma presuncao de culpa. No
entanto, o juiz tem de se fazer acompanhar dos demais elementos de prova e tendo em

conta o principio da livre apreciacdo da prova, nos termos do art. 127° do CPP.
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De acordo com o estipulado no art. 96° do CPP, a prestacéao de quaisquer declaracdes
processa-se por forma oral, no entanto, a oralidade da audiéncia ndo significa que os autos
ndo se passem a escrito.

Tendo em conta agora a fase do inquérito, se o arguido informa o 6rgéo de policia
criminal que pretende exercer o0 seu direito ao siléncio e é advertido que ird ser inquirido
como testemunha, ou que ficaré retido nas instalac6es da policia pelo periodo méaximo de

48 horas, ou ainda ser convidado para uma conversa informal'®

, estamos face a utilizagdo
de métodos proibidos de prova, configurados no art. 126°, n°L e 2 do CPP, o que
consubstancia uma nulidade de prova.

O principio nemo tenetur se ipsum accusare necessita de tutela, sendo necessario
algum estudo e esclarecimento relativamente a distingdo entre uma atividade ou acao
positiva e 0 mero tolerar passivo de uma atividade de terceiro.

Assim Costa Andrade refere que (...) na zona de fronteira e concorréncia entre o
estatuto do arguido como sujeito processual e 0 seu estatuto como objeto de medidas de
coacgao ou meios de prova deparam-se situacfes em que nao é facil decidir quando se
estd no ambito de um exame, revista, acareacao ou reconhecimento, admissiveis mesmo se
coactivamente impostos; ou quando inversamente, se invade ja 0 campo da inadmissivel
auto-incriminacgao coercitiva (Andrade, 1992: 127).

A necessidade de um processo justo, equitativo e de minimizar o risco do arguido ser
condenado com base nas suas proprias declaracbes prevalece sobre o principio de que o
tribunal deve ter acesso a todos os elementos de prova.

Quando ¢ proferida uma ordem de autorizacdo de uma busca, ou uma apreensdo de
bens, deve tal autorizacéo ser fundamentada, nomeadamente especificar o bem em causa, a
fim de se evitar uma busca de eventual vaga suspeita.

A restricdo dos direitos liberdades e garantias exige como pressuposto material a

previsdo constitucional expressa da respetiva restricdo. Torna-se necessario que a

100 As conversas informais constituem uma modalidade de interrogatério sub-repticio que contende
com o chamado principio da lealdade, uma vez que subtrai-se as regras proprias do interrogatdrio e,

efetuando-se sem que o que indiciado seja advertido do seu direito ao siléncio.
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admissibilidade da restrigdo encontre no texto constitucional “expressdo suficiente e
adequada” e o respeito pelo principio da proporcionaliade (Canotilho, 2007: 391).

Seréd também necessario para se verificar uma restricdo legitima de direitos, liberdades
e garantias um segundo pressuposto, ou seja, a restricio sO se pode verificar para
salvaguardar um outro direito ou interesse constitucionalmente protegido. O sacrificio de
direitos, liberdades e garantias ndo pode ser arbitrério e desmotivado (Canotilho, 2007:
391).

No que concerne ao principio da proporcionalidade e a ponderacdo de bens , a
convergéncia dos sistemas de common law e de direito administrativo, no ordenamento
europeu, tem entendido que o principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso, é
observado como um principio de controlo exercido pelos tribunais sobre a adequacdo dos
meios administrativos a prossecucdo dos direitos e interesses em conflito (Canotilho, 2003:
268).

Assim, quando se pede ao juiz apreciacdo dos danos causados, 0 objetivo pretendido
ndo é contestar a legitimidade da parte, mas aferir da razoabilidade, proporcionalidade e
necessidade da medida aplicada. Por exemplo, quando se solicita ao tribunal apreciacdo da
legitimidade da busca e apreensdo de um jornal difusor de noticias desagradaveis acerca do
governo, ndo ¢ exigivel ao juiz uma “censura”, mas verificar se a administracao utilizou
critérios de razoabilidade, proporcionalidade e adequacao.

O principio da proporcionalidade apresenta como subprincipios constitutivos o
principio da conformidade ou adequacéo, o principio da exigibilidade ou da necessidade e
0 principio da proporcionalidade em sentido restrito.

O principio da conformidade impde que a medida adoptada para a prossecucdo do
interesse publico deve ser apropriada a do fim ou fins a ela subjacente (Canotilho, 2007:
392). No entender de Gomes Canotilho Trata-se de controlar a relacdo de adequacéo
medida-fim (Canotilho, 2003: 270).

O subprincipio da necessidade sustenta-se na posicdo de que a obtencdo do fim em
vista, ndo seria possivel sem adoptar outro meio menos oneroso para o cidaddo. Assim,
este subprincipio exige uma exigibilidade material, uma vez que o meio utilizado deve ser
o menos “ofensivo” possivel, dos direitos fundamentais; impde também uma exigibilidade
espacial, no sentido de limitacdo do ambito de intervencdo; também determina uma
exigibilidade temporal, uma vez que pressupde a delimitacdo no tempo da medida coativa

do poder publico; e, por Gltimo a determinacdo de uma exigibilidade pessoal, ou seja, a
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medida deve se limitar & pessoa cujos interesses devem ser sacrificados (Canotilho, 2003.
270).

Relativamente ao subprincipio da proporcionalidade em sentido restrito este é
entendido como principio da “justa medida” (Canotilho, 2003: 270). O resultado obtido
com a interven¢dao deve ser proporcional a “carga coativa” da mesma. Como esclarece
Gomes Canotilho meios e fins sdo colocados em equacdo mediante um juizo de
ponderacgdo, com o objectivo de avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em
relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de «medida» ou «desmedida» para se
alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens dos fins
(Canotilho, 2003: 270).

O principio da proporcionalidade é um principio concreto da ordem constitucional,
previsto nos arts. 18° n°2 e 266°, n°2 da CRP. Este principio normativo-constitucional
advem do art. 272°, n°1 da CRP, consagrador do principio da tipicidade e do principio da
necessidade das medidas de policia. E de salientar a expressa constitucionalizacio do
principo da proporcionalidade com o principio materialmente constitutivo de toda a
administracdo publica, tendo em conta o art. 266°, n°1 da CRP (Canotilho, 2003: 271).

O principio da proporcionalidade tem a sua grande importancia e aplicacdo no que
concerne a restricdo dos direitos, liberdades e garantias por ente publicos. No entanto,
também se estende aos conflitos de bens juridicos de qualquer espécie. Sendo serto, que o
Estado deve adoptar os mecanismos conducentes a uma protec¢cdo adequada e eficaz dos
direitos fundamentais (Canotilho, 2003: 273).

Como ultimo pressuposto salienta-se que as leis restritivas dos direitos fundamentais
ndo podem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial das normas
constitucionais. Quando nos referimos ao contetdo essencial de um direito este, sé pode
ser equacionado no confronto com outro bem. No entanto, a Constituicdo ndo permite a
extincdo de qualquer direito fundamental. Como refere Gomes Canotilho a garantia de
conteudo essencial e um “mais” em relacdo ao principio da proporcionalidade. A
garantia do contetdo essencial ¢ uma baliza Gltima de defesa dos direitos, liberdades e
garantias, delimitando um ndcleo que em nenhum caso deverd ser invadido
(Canotilho/Moreira, 2007: 395).

Em consondncia com a relacdo existente entre o direito a ndo auto-incriminacao e o
direito ao siléncio, o direito ao siléncio, mais ndo é, do que uma téatica de defesa do argido.
O direito ao siléncio possibilita ao arguido uma liberdade de autodeterminacdo, podendo

optar por permanecer silente ou colaborar com o Estado na busca da verdade. Subjacente a
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ponderacdo dos bens juridicos presentes nesta querela, o direito de defesa por parte do
arguido, direito ao siléncio, e o interesse do Estado na descoberta da verdade material,
como apelo a justica, as finalidades do processo penal assumem um papel preponderante
na determinagdo do mesmo.

O processo penal atinge a perfeicdo no equilibrio do interesse ptblico da repressao®*
da criminalidade e do interesse particular dos arguidos numa justica que Ihes proporcione
garantias de defesa contra uma condenacdo injusta.

As principais finalidades do processo penal séo a realizacdo da justica com a busca da
veradade material, a protecdo perante o Estado dos direitos fundamentais das pessoas e 0
restabelecimento da paz juridica comunitaria colocada em causa pelo crime e a
consequente reafirmagdo da norma violada. Assim, se justifica a imposi¢do de sancdes
quando determinados bens juridicos sdo ofendidos, porque é necessario a justica e a

verdade. O que ndo se torna justificavel que a justica se alcance a qualquer custo%?

, exige-
se 0 respeito dos direitos fundamentais das pessoas. O processo penal deve respeitar as
regras do estado de direito.

O estado de direito exige, para além da tutela dos interesses das pessoas e 0
reconhecimento dos limites inultrapassaveis, a punicdo dos criminosos, sustentando-se
desta forma, administracéo da justica penal.

O arguido assume-se no nosso ordenamento juridico como sujeito do processo e ndo
como mero objeto de prova, cuja dignidade ndo pode ser sacrificada pelo fato de ser
suspeito de crime. Assim, exige-se lealdade tanto por quem investiga como por quem
julga, na relacdo com o arguido. Quando a regulamentacéo processual coloque em causa a
dignidade da pessoa humana, regra geral o arguido, mas pode ser qualquer pessoa,
nenhuma transacdo é possivel pois tem que se respeitar a finalidade do processo penal.

O direito ao siléncio, configurado como direito de ndo auto-incriminacdo, como

garantia de defesa que assiste a todo o cidadao tem um campo de aplicacao diversificado e

101 As sancBes criminais correspondem & necessidade de afirmacdo de certos valores ou bem
juridicos (Correia, 1997: 39).
192 Tal situacéo verifica-se, por exemplo, com a proibigéo de valoragdo das provas obtidas mediante

tortura, coacdo, ofensa & integridade fisica e moral das pessoas (art. 126 do CPP).
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encontra a sua base num dos pilares do Estado de Direito: dignidade da pessoa humana.
Assim sendo, salienta-se que, o interesse publico imp&e ao arguido a sujeicdo a diligéncias
de prova, o direito de defesa do arguido, o direito & ndo auto-incriminacdo sé podera ser
restringido no estritamente necessario, reportando-se sempre a ponderacdo de interesses
em conflito, dando especial relevancia ao principio da proporcionalidade.

A dignidade da pessoa humana ndo pode ser violada para atingir a descoberta da
verdade material. O processo penal deve atingir uma verdade processualmente valida, ndo

uma verdade obtida a qualquer custo.

26. As declaracgdes do arguido e a estrutura acusatéria do processo penal portugués
(Alteracéo ao codigo de processo penal - Lei 20/2013, de 21 de Fevereiro)

Com a publicagdo da lei 20/2013, de 21 de Fevereiro, relativamente a alteracdo ao
CPP, encontra-se em vigor um novo regime de admissibilidade de leitura de declaractes de
arguido em audiéncia de julgamento, decorrente, no essencial, das alteragdes sofridas pelos
arts. 64°, 141° e 357° do CPP.

Este novo regime tem uma razao de ser, que é oferecida na Exposicdo de Motivos
da Proposta de Lei n° 77/X11'%, onde refere A quase total indisponibilidade de utilizac&o
superveniente das declarac6es prestadas pelo arguido nas fases anteriores ao julgamento
tem conduzido, em muitos casos, a situacGes geradoras de indignacdo social e
incompreensao dos cidaddos quanto ao sistema de justica.

De certa forma, o legislador entendeu que processo penal estava a colocar em causa
a realizacdo da justica no caso concreto, colocando em causa o fim ultimo de garantir a paz
juridica dos cidadaos.

Neste novo regime, de acordo com o art. 141° n°4, al.d) do CPP relativo ao
primeiro interrogatorio judicial de arguido detido, o juiz informa o arguido de que ndo

exercendo o direito ao siléncio as declaracdes que prestar poderdo ser utilizadas no

193 pyblicada no Diério da Assembleia da Republica, 11 Série A — NGmero: 198, de 22 de Junho de

2012, pp. 10-29.
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processo, mesmo que seja julgado na auséncia, ou ndo preste declaragdes em audiéncia de
julgamento, estando sujeitas a livre apreciacdo da prova, abrangendo também os
interrogatorios perante 0 MP, nos termos do art. 144°, n°2 do CPP.

Por seu turno, a nova alinea b) do art. 357°, n°1 determina que a reproducdo ou
leitura de declaracbes anteriormente feitas pelo arguido s6 é permitida Quando tenham
sido feitas perante autoridade judiciaria com assisténcia de defensor e o arguido tenha
sido informado nos termos e para os efeitos do disposto da alinea b) do n°4 do artigo 141°.
O n°2 deste preceito refere que, tais declaragdes ndo valem como confissdo nos termos e
para os efeitos do artigo 344°.

Assim, nos termos do art. 141° n°7, as declaracbes do arguido devem ser
documentadas atraves de registo audio ou audiovisual, s6 podendo ser utilizados outros
meios, designadamente estenograficos ou estenotipicos, ou qualquer outro meio técnico
idoneo a assegurar a reproducéo integral daquelas, ou a documentacao através de auto,
quando aqueles meios ndo estiverem disponiveis, 0 que deveria constar em auto.

Foram também alteradas também as alineas b) e ¢) do art. 64° do CPP, no que
confere a assisténcia ao arguido por defensor. Passou a ser obrigatorio a assisténcia por
defensor em todos os interrogatorios por autoridade judiciaria, assim como no debate
instrutorio e na audiéncia.

Assim, verifica-se que apenas se mantém o disposto no art. 357°, n°1, al.a), ao qual
admite a leitura de declaracGes anteriormente prestadas, perante qualquer entidade, desde
que por solicitacdo do préprio arguido.

Dada a substituicdo da anterior alinea b) do art. 357°, n°1 deixa de ser admissivel a
leitura de depoimento do arguido anteriormente prestado perante o juiz, se evidencia
contradicdes entre elas e as feitas em audiéncia.

Dada a substituicdo da anterior alinea b) do art. 357°, n°1 deixa de ser admissivel a
leitura de depoimento do arguido anteriormente prestado perante o juiz, se evidencia
contradices entre elas e as feitas em audiéncia.

A alteracdo relativa as regras da reproducdo ou leitura, em audiéncia, das
declaracbes anteriormente prestadas pelo arguido, suscita questdo quanto a natureza
juridica das declaracdes. As declara¢bes do arguido tém vindo a ser assumidas com uma
dupla natureza: meio de prova e meio de defesa. Neste sentido, Figueiredo Dias entende
que qualquer dos interrogatdrios tem de ser revestido de todas as garantias devidas ao
arguido como sujeito do processo — e constitui, nessa medida e naquela outra em que tem

de respeitar a inteira liberdade de declarac¢éo do arguido, uma expressdo do seu direito de
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defesa ou, se quisermos, um meio de defesa. Mas também, qualquer dos interrogatérios
visa contribuir para o esclarecimento da verdade material, podendo nesta medida
legitimamente reputar-se um meio de prova (Dias, 1974: 442-443).

A natureza das declaracfes de arguido como meio de prova é uma decorréncia do
seu direito de defesa. Assim, ndo é irrelevante 0 momento processual em que as
declaracdes séo prestadas, uma vez que o direito de defesa acompanha o arguido desde a
sua constituicdo, podendo ser exercido sempre que o arguido pretenda, no entanto, s6 com
a fixacdo do objeto do processo ele possa ser exercido em toda a sua extenséo.

O novo regime de admissibilidade de leitura em audiéncia das declaragdes
prestadas pelo arguido perante autoridade judiciaria, tem subjacente a sua valoracdo
enquanto meio de prova. Esta situacdo verifica-se do art. 141°, n°4, al. b) do CPP aplicavel
a interrogatorios feitos pelo MP, ao qual submete as declara¢des do arguido, em audiéncia,
ao principio da livre apreciacdo da prova, refor¢ado pelo disposto no art. 357°, n°2 do CPP.

Apesar de se manter a sua natureza de meio de defesa, o importante é meio de
prova produzido, a sua valoracdo esta apreciada pelo MP no momento da ponderacéo da
existéncia, ou ndo, de indicios suficientes, para efetivamente deduzir despacho de
arquivamento ou de acusacao, sendo certo que, 0 MP s0 incluira no rol dos meios de prova
se necessitar delas para sustentar a acusacao.

Assim sendo, as declaracbes do arguido alargam-se para a admissibilidade da
leitura das mesmas prestadas em qualquer fase anterior a audiéncia de julgamento, se
verificados 0s requisitos para este regime e também se verifica a eliminacdo das
declaracdes do arguido prestadas perante o MP do elenco das proibi¢cdes de valoracéo de
prova.

A presenca do defensor é agora obrigatéria em qualquer interrogatério feito por
autoridade judiciaria, funcionando como pressuposto de admissibilidade da leitura das
declaracdes em audiéncia. No entanto, a intervencdo do defensor ¢ diferenciada, consoante
o0 arguido preste declaracGes perante autoridade judiciaria em fases anteriores a audiéncia
ou perante o juiz de julgamento.

Como dispde o art. 345°, n°1, parte final do CPP, o arguido pode, espontaneamente
ou a recomendacdo do defensor, recusar a resposta a alguma ou a todas as perguntas,
sem que isso o0 possa desfavorecer. O art. 141° n°6 do CPP mantém-se inalterado. Durante
0 interrogatério, o Ministério Pablico e o defensor, sem prejuizo do direito de arguir
nulidades, abstém-se de qualquer interferéncia, podendo o juiz permitir que suscitem

pedidos de esclarecimentos das respostas dadas pelo arguido. Findo o interrogatorio,
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podem requerer ao juiz que formule aquele as perguntas que entenderem relevantes para a
descoberta da verdade. O juiz decide, por despacho irrecorrivel, se o requerimento ha-de
ser feito na presenca do arguido e sobre a relevancia das perguntas.

Como ja referido, o novo regime de admissibilidade de leitura de declaracbes
anteriormente prestadas perante autoridade judiciaria em audiéncia antecipa, para o
momento da prestacdo das declaracdes a decisdo sobre o exercicio do direito ao siléncio,
que o arguido poderd exercer em audiéncia, mas sem efeito face as declaracdes ja
prestadas.

E assim o sentido do art. 141°, n°4, al.d) do CPP quando refere que o juiz deve
informar o arguido De que n&o exercendo o direito ao siléncio as declaracfes que prestar
poderdo ser utilizadas no processo, mesmo que seja julgado na auséncia, ou nao preste
declaragdes em audiéncia de julgamento, estando sujeitas a livre apreciacéo da prova.

A questdo que aqui se afigura como relevante € como conjugar este novo regime
com a proibicao de valoracdo de provas contidas no art. 355°, n°l e a sua conjugacdo com
o direito ao siléncio vertido nos arts. 343°, n°1 e 345° n°1 do CPP.

No art. 355° n°2 do CPP exceciona-se as provas contidas em atos processuais cuja
leitura, visualizacdo ou audicdo em audiéncia sejam permitidas, 0 que neste novo regime,
no art. 357° n°l, al.b) vem consentir em relacdo as declaracbes do arguido prestadas
perante autoridade judiciaria na presenca de defensor.

A questdo aqui importante € aferir se o legislador ordinario esta ou nao
constitucionalmente autorizado a incluir nas excecdes as declaracdes do arguido prestadas
anteriormente.

Como refere Maria Jodo Antunes o arguido goza, em qualquer fase do processo, do
direito de ndo responder as perguntas feitas por qualquer entidade, sobre factos que lhe
forem imputados e sobre o conteudo das declaracdes que acerca deles prestar. Da
conjugacdo deste direito ao siléncio com o principio de que s6 a prova produzida em
audiéncia de julgamento serve para formar a convic¢do do tribunal, nada mais pode
resultar, sob pena de esvaziamento do contetdo de um ou de outro, do que a proibicédo de
valoracdo das declaracdes prestadas pelo arguido antes de julgamento (Antunes, 1992:
25).

Em bom rigor, os principios da imediacdo e da oralidade sdo também eles projecdes
do principio da estrutura acusatdria do processo penal, que impde uma separacdo entre a
entidade que acusa e a entidade que julga. Se assim ndo fosse, admitir-se-ia que toda a

prova produzida em sede de inquérito fosse admissivel em audiéncia.
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Assim, é importante a opinido de Maria Jodo Antunes quando refere que Com esta
proibicdo de producdo de prova (artigo 355° n°l), ganha o contraditério na fase de
julgamento, ao mesmo tempo que sdo reforcados os principios da oralidade e da
imediacdo, aqueles que verdadeiramente justificam o principio de que s6 a prova
produzida ou examinada em audiéncia serve para formar a convicgdo do tribunal. E deste
modo é também a estrutura acusatéria do processo penal portugués (artigo 30°, n°5, da
Constituicdo da Republica Portuguesa — CRP) que se densifica: por um lado, garante-se a
objectividade e a imparcialidade pretendidas com a separacdo entre a entidade que
investiga e acusa e a que procede ao julgamento; por outro, criam-se as condi¢fes para 0s
sujeitos processuais co-determinarem efectivamente a decisao final do processo (Antunes,
1992: 25).

O novo regime de admissibilidade de leitura em audiéncia das declaragdes de
arguido anteriormente prestadas desconsidera o principio da imediacéo e para além disso, 0
legislador ao deixar de exigir que tais declaracGes tenham sido prestadas perante juiz,
admitindo também a leitura das declaragdes feitas perante 0 MP, eliminou o principio da
garantia judiciaria, implantado no regime de excecionalidade que o art. 357° consagra.
Assiste-se a uma transferéncia da centralidade processual para a fase de inquérito, onde a
partir de agora praticamente tudo se decide. Estaremos face a um julgamento sem producéo
de prova, bastara para tanto a leitura, em audéncia das declaracdes de prova anteriormente

recolhidas perante o0 MP, sem qualquer imediacdo ou contraditério.

27. Analise Critica do Acordao do Supremo Tribunal de Justica n° 14/2014

Artur Fernando Pinto Leite, Pedro Jorge Pinto Leite e Diana Maria Dinis Alvo da
Silva interpuseram recurso extraordinario para fixacdo de jurisprudéncia do Ac. da Relacdo
de Guimardes, de 1 de Julho de 2013, proferido no Processo n°® 171/12.3TAFLG.G1, em
que foi decidido pela pronuncia dos recorrentes pela pratica de crime de desobediéncia,
previsto no art. 348, n°1, al.b) do CP, por se terem recusado a participar na diligéncia de
prova de recolha de autdgrafos, uma vez que o crime em causa era o de falsificacdo de
documentos.

Em oposicdo a este Ac. mostra-se 0 acorddo da relacdo do Porto, de 28/07/2009,

proferido no Processo n° 0816480, onde se decidiu que num inquérito por crime de
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falsificacdo de documentos € ilegitima a ordem emanada do MP no sentido do arguido
escrever determinadas palavras por si, para posterior pericia a letra.

A ordem dada ao arguido para recolha de autografos tem de ser ponderada a luz do seu
direito de defesa, constitucionalmente tutelado no art. 32° da CRP, assim como o respeito
pela sua dignidade pessoal, refletida no art. 61, n°3, al d) do CPP e tendo ainda em
consideracdo o direito a ndo auto-incriminacdo do arguido, direito este que lhe é conferido
como corolério 16gico do principio da presuncao de inocéncia e do direito ao siléncio.

O ato de recolha de autdgrafos por parte de alguém que assumiu o estatuto de arguido
tem por base a imposicao ao arguido de colocar em papel a sua prépria escrita. Este ato nao
consubstancia de imediato uma pericia, mas um ato preparatdrio de recolha de elementos,
no entanto, podera vir a ser desfavoravel ao arguido, uma vez que pode ser usada contra si
como meio de prova, o que colide com o seu direito a ndo auto-incriminacao.

O TC tem vindo a firmar jurisprudéncia no sentido de que o direito ao siléncio
comporta o direito do arguido a ndo prestar declaracfes e de ndo colaborar na recolha de
elementos de prova que o incriminem, salvo se permitidos por lei e desde que néo fira de
forma intoleravel os direitos e garantias de defesa do arguido.

Assim, contratriamente ao que acontece com a obrigatoriedade de submissdo a exames
de alcoolemia ou de pesquisas de substancias psicotrdpicas, como a sujei¢cao a exames no
ambito das pericias médico-legais, nem no CPP nem em legislacdo processual penal avulsa
existe disposicdo expressa de impor ao arguido a obrigacdo de se sujeitar ao dever de
prestacao de autdgrafos.

A conjugacao dos art. 60°, 61°, n°3. al.d) e do art. 172° n°1 do CPP,pressupde que a
diligéncia de prova esteja especificada na lei. Como refere o TC, no Ac. n°155/2007 a
tentativa de extrair daqueles preceitos do CPP a norma para a realizacdo destes exames,
assenta no vicio légico de dar por demonstrado o que se pretende demonstrar. Alias, se
todos os casos de recusa de submissdo a diligéncias de prova devessem merecer a censura
tipica de desobediéncia, o legislador té-lo-ia previso expressamente no art. 61°, n°3, al.d)
do CPP,

No art. 348° do CP, a obediéncia a uma ordem pressupbe que a mesma seja legitima,
ou seja, que ndo contrarie o ordenamento juridico. Assim,inexistindo no quadro normativo
vigente qualquer preceito legal de imposicdo ao arguido o dever de produzir autégrafos,
ndo se pode deixar de concluir pela ilegitimidade da ordem, alias atenta contra o principio

da legalidade.
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Ao contrério do que acontecia no dominio de vigéncia do Codigo de Processo Penal
de 1929, que assentava numa restrutura inquisitoria, o0 modelo actual, introduzido a partir
da reviséo operada pelo DL n°78/87, de 17 de Fevereiro, veio conferir ao arguido o estatuto
de sujeito processual, logo nédo pode ser transformado em meio de prova contra si préprio,
motivo pelo qual lhe foi conferido o direito de ndo contribuir para a sua propria
incriminagéo.

O direito a ndo prestar declaragbes envolve qualquer tipo de linguagem, seja ela oral,
gestual ou escrita. Sendo assim, admissivel a recusa de prestar autégrafos.

A resposta ao problema relativa a imposicdo ao arguido do dever de produzir
autografos, ndo pode deixar de equacionar a preservacdo da dignidade pessoal do arguido
enquanto sujeito processual. Esse respeito pela dignidade da pessoa do arguido esta
refletida no art. 61°, n°3, al.d) do CPP, ou seja, da-se efetividade ao direito do arguido ao
siléncio, direito este que esta ligado ao seu direito de ndo colaborar na sua propria
incriminagéo.

Como ja anteriormente foi referido, a indiscutivel importancia e reconhecimento do
direito a ndo auto-incriminacao esta tambem refletida em textos internacionais como € o
caso da CEDH (art. 6°) e o PIDCP (art. 14°).

Apesar de ndo se verificar controvérsia sobre a tutela constitucional do principio ao
direito a ndo auto-incriminacdo, 0 mesmo ndo acontece em relagdo a possibilidade de
utilizagdo do arguido como meio de prova®.

Costa Andrade refere que essas duvidas se tanto mais quanto nos aproximamos da
zona de fonteira e concorréncia entre o estatuto do arguido como sujeito processual e o
seu estatuto como objecto de medidas de coaccdo ou meios de prova. Nesta zona cinzenta
deparam-se, ndo raramente, situacdes em que nado é facil decidir (Andrade, 1992: 127).

Assim, a doutrina tem dado densidade ao principio do direito a ndo auto-incriminacao.
Joana Costa conclui ser possivel identificar, expressa ou implicitamente um conjunto de
critérios normativos e operativos (...) que, quanto ao princpio nemo tenetur, densificam e

concretizam as proposicbes de caracter geral, relativamente vago e até por isso

104 Quer através das suas declaracBes, quer por via da sua sujeicdo a outras formas de obtencdo de

prova, tal como os exames.
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consensual. Considera ainda que o direito & ndo auto-incriminagdo relaciona-se, em
primeira linha, com o respeito pela vontade da pessoa do acusado em permanecer em
siléncio e (...) ndo abrange ja a utilizagdo, em processo penal, de elementos susceptiveis
de serem obtidos do acusado através do exercicio de poderes compulsivos, contando que a
respectiva existéncia seja independente da vontade do suspeito, tais como documentos
apreendidos em buscas, amostras de sangue ou de urina e tecidos corporais para testes de
ADN. No que respeita ao direito ao siléncio, por seu turno, a violacao do principio pode
ser desencadeada, quer pela decisdo que sancionou o visado por ndo ter prestado
declaracdes, quer pela consideragdo em julgamento de declaragbes anteriormente
prestadas sob coercdo, mas ja ndo pela regular atendibilidade do siléncio do acusado no
ambito de juizos probatorios de inferéncia nos casos em que o acusado haja sido
expressamente advertido de tal possibilidade (Costa, 2011: ).

Perante a jurisprudéncia que vem sendo firmada pelo TEDH, fica comprometida a
utilizacdo e, processo penal de elementos de prova que se obtenham do arguido sem a sua
vontade, a prova obtida do acusado através da sua colaboracdo ativa, através de poderes
compulsivos, quer as provas ja existam aquando da intimacdo quer sejam produzidos na
sequéncia desta e as declaracGes prestada pelo acusado sob coercéo.

E precisamente no &mbito do principio atinente ao direito & ndo auto-incriminacdo que
podem suscitar davidas acerca da imposi¢cdo ao arguido de prestar autografos sob pena da
respetiva recusa consubstanciar a pratica do crime de desobediéncia. O mesmo € dizer se, a
imposicao desta natureza ao arguido viola ou ndo o seu direito a ndo auto-incriminacgéo.

Apesar da nossa lei fundamental ndo proibir em absoluto a restricdo legal de certos
direitos, liberdades e garantias, sera que a recolha, neste caso em analise, de autografos
pode ainda ser incluida no ambito dos casos em que a lei admite uma restricdo aquele
concreto direito?

A nossa resposta vai no sentido negativo.

Importa desde logo ter presente a exigéncia para a restricdo de direitos prevista no art.
18°, n°2 da CRP, que a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Na situacdo em apreco, tanto o acordao recorrido, como o acdrddo fundamento,
partem da necessidade de convocacgdo ao caso do preceito contido no art. 61°, n°3, al.d) do
CPP, segundo o qual o arguido deve se sujeitar a diligéncias de prova (...) especificadas na

lei e ordenadas e efetuadas por entidade competente. Enquanto que o ac6dao recorrido
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considera suficiente a norma em questdo para a imposicdo ao arguido do dever de prestar
autdgrafos, o acordao fundamento conclui que o art. 61°, n°3, al.d) do CPP abrange apenas
a obrigacdo de o arguido se sujeitar a diligéncias de prova especificadas na lei e que a
obrigatoriedade de sujei¢cdo a recolha de autdgrafos ndo esta como tal prevista.

Inexiste para o arguido qualquer disposicdo legal que crie a obrigacdo de prestar
autégrafos. Também néo se pretende encontrar essa habilitacdo no art. 172°, n°1 do CPP*®.
N&o é pelo facto de a recolha de autdgrafos revestir a natureza de exame que por via do art.
172°, n°1 do CPP, o arguido pode ser compelido, sob ameaca de desobediéncia.O arguido
sO esta adstrito ao dever de se sujeitar a uma especifica diligéncia de prova, quando existir
previsao legal para o efeito, é o que resulta dos arts. 60°, 61°, n°3, al.d) do CPP.

Afasta-se desta forma a posicdo de Germano Marques da Silva que entende que o
arguido tera de se sujeitar a todas as diligéncias de prova que ndo sejam proibidas por lei e
ainda a posigéo que tende assimilar diligéncias de prova especificadas na lei com meios de
obtencdo de prova tipicos.

O principio do qual decorre, no nosso direito processual penal, o siléncio do arguido é,
sem duvida, o art. 61° n°l, al. d) do CPP, sendo que os restantes preceitos que se lhe
referem seus afloramentos. O fato de o arguido se remeter ao siléncio reveste uma das
formas do seu direito de defesa, o0 jus tacere, uma manifestacdo da liberdade de declaracéo,
um dos atributos da personalidade a pressupor liberdade.

O direito ao siléncio além de um direito € uma garantia. Garantia por possibilitar ao
arguido a liberdade de autodeterminacdo na opc¢éo entre se calar ou responder as perguntas,
cooperar com o Estado na investigacdo. Um direito pois, segundo Gomes Canotilho,
incluido nas classicas garantias, também elas direitos, entre eles se englobando,
precisamente, o de defesa, enunciado como portador de dignidade constitucional no art.
32°, n°1 da CRP (Canotilho, 2003: 396).

Os direitos fundamentais sdo principais, representam certos bens, inabdicaveis a

realizacdo das pessoas, inscrevem-se nas respetivas esferas juridicas, ja as garantias,

105 Art. 172°, n°1 do CPP Se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a

facultar coisa que deve ser examinada, pode ser compelido por deciséo da autoridade judicidria competente.
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enquanto acessorias, asseguram a fruicdo dos bens, pojetando-se nas esferas juridicas, pelo
nexo que possuem com os direitos (Miranda, 2000: 359).

No art. 1° da CRP o estado garante o respeito pela dignidade humana como principio
fundamental, funcionando como garantia da sua realizagéo o direito ao siléncio do arguido.

O direito ao siléncio e a ndo incriminacdo, enquanto vertentes do nemo tentur se ipsum
accusare, significa que o arguido ndo é obrigado a contribuir, cooperar com o tribunal.

O nosso direito ndo homolga o direito a mentira, mas antes o atropelo deliberado da
verdade é preferivel o siléncio (Ferreira, 1955: 152).

De uma forma conclusiva, discordo da posicdo adoptada pelo acérddo uniformizador
de jurisprudéncia no sentido de imposicao ao arguido de produzir autografos, com vista a
realizacdo de exame pericial a escrita dele, com a cominacao de, ndo o fazendo, incorrer na
pratica de um crime de desobediéncia, previsto no art. 348°, n°1, al.b) do CP.

A recolha de autografos do arguido é uma diligéncia processual prévia a realizacao de
um exame pericial, e na maior parte das vezes nem sequer € necessaria, uma vez que o MP
muitas das vezes dispbe de textos anteriormente manuscritos pelo arguido. N&o existe
nenhuma norma que expressamente obrigue o arguido a sujeitar-se a esta diligéncia.

A imposicdo ao arguido do dever de produzir autdgrafos, configura a colaboracédo
ativa do arguido na elaboracdo de documento, o que faz colidir com o seu direito a ndo
auto-incriminacdo. Alias, os autdgrafos obtidos nestas circunstancias ndo constituem uma
veracidade auténtica da sua escrita manual, por serem relizados de uma forma “forgada”,
para ndo ser punido pelo crime de desobediéncia.

O processo penal portugués de estrutura acusatoria, tal como disposto no art. 32°, n°5
da CRP, tem como grande objetivo a realizacdo da justica e a descoberta da verdade
material, mas sem esquecer os direitos fundamentais das pessoas perante o Estado. Embora
0 arguido, como sujeito processual, deva sujeitar-se a realizacdo de exames, estes devem
respeitar os seus direitos fundamentais.

O principio da ndo auto-incriminacdo, enquanto decorréncia da tutela da dignidade
humana do arguido, ndo sendo um principio absoluto, permitira uma sujeicdo do arguido a
recolha de elementos de prova, embora esta restricdo deva estar expressamente prevista na
lei e cumprindo os principios da necessidade, proporcionalidade e adequagdo. Assim
sendo, apesar da medida se revelar idonea, esta deve ser necessaria, ou seja, perante
medidas que oferecem idéntica idoneidade, deve escolher-se a que ofereca 0 menor

potencial de prejuizo para o visado, mesmo que exija mais tempo para a sua realizacao
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(Mata- Mouros, 2011: 256), obrigando a utilizar outros meios de obtencdo de prova,
quando se mostrem possiveis ainda que demorados.

O direito ao siléncio foi consagrado no atual cddigo desde 1987, mas ndo esta
consagrado expressamente a possibilidade de recolha de amostras manuscritas do arguido,
diferentemente com o que acontecia com o codigo de 1929, onde se estabelecia que
quando ndo fosse possivel conhecer e comparar a caligrafia do arguido, entdo quando fosse
necessario, o juiz poderia sujeitar o arguido aquela diligéncia.

Uma restricdo ao principio da ndo auto-incriminacéo sera admissivel, desde que esteja
expressamente consagrada em lei formal. A submisséo do arguido a diligéncias de prova,
de acordo com o art. 61° n°3, al. d) do CPP, apenas se imple quando estejam
“especificadas na lei”.

A sujeicdo do arguido a recolha de autdgrafos, contra a sua vontade, s6 devera ser
possivel apds consagracédo legal expressa, com cumprimento dos principio da necessidade,
adequecdo e proporcionalidade, ou seja, quando ndo seja possivel outras diligéncias de

prova que permitam fazer a peritagem para averigar a existéncia ou ndo de um documento

falso.

Acérdao em questao:

Didario da Repiiblica, 1.% série — N.° 203
— 21 de outubro de 2014

MINISTERIO DA AGRICULTURA E
DO MAR
Decreto-Lei n.° 156/2014
de 21 de outubro

O Ministério da Agricultura e do Mar tem como
missdo a definicdo, coordenacgdo e execucdo das
politicas agricola, agroalimentar, florestal, de
desenvolvimento rural e de exploragio e
potenciagdo dos recursos do mar.

O Decreto -Lei n.° 82/77, de 5 de marco, alterado
pelos Decretos-Leis n.os 174/80, de 29 de maio,
251/80, de 24 de julho, 430/82, de 23 de outubro, e
267/86, de 3 de setembro, atribuiu ao entdo
Ministro da Agricultura, Pescas e Alimentacao a
competéncia para autorizar a distribuicdo de
verbas inscritas no orcamento do Ministério
destinadas a concessdo de subsidios as entidades
ligadas aos sectores agrério, alimentar e das
pescas em relagdo aos quais ndo haja legislagao
especial. O referido diploma procurou responder,
assim, a necessidade do Ministério de dispor de

mecanismos legais que lhe permitissem atribuir
subsidios aos sectores por si tutelados.

Face as atuais atribuicdes do Ministério da
Agricultura e do Mar, importa alargar o &mbito de
aplicacao do Decreto-Lei n.° 82/77, de 5 de margo,
e adequa -lo aos sectores tutelados pelo
Ministério, permitindo que, dentro das verbas
inscritas no seu orcamento, sejam concedidos
subsidios a agdes e projetos desenvolvidos por
entidades sem fins lucrativos ligadas ao sector
maritimo, da silvicultura, da caca ou da pesca nas
dguas interiores, em relacdo aos quais ndo haja
legislagdo especial.

Assim:

Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 198.°
da Constituicdo, o Governo decreta o seguinte:

Artigo 1.°
Objeto
O presente decreto -lei procede a quinta
alteragdo ao Decreto -Lei n.° 82/77, de 5 de margo,
alterado pelos Decretos-Leis n.os 174/80, de 29 de
maio, 251/80, de 24 de julho, 430/82, de 23 de
outubro, e 267/86, de 3 de setembro, no sentido de
adequar o seu ambito de aplicacdo aos setores
tutelados pelo Ministério da Agricultura e do Mar,
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permitindo a concessdo de subsidios a ag¢des e
projetos desenvolvidos no ambito dos setores
maritimo e florestal.

Artigo 2.°
Alteracao do Decreto -Lei n.° 82/77, de 5 de
margo

Os artigos 1.° e 2.° do Decreto -Lei n.° 82/77, de 5
de marco, alterado pelos Decretos -Leis n.os
174/80, de 29 de maio, 251/80, de 24 de julho,
430/82, de 23 de outubro, e 267/86, de 3 de
setembro, passam a ter a seguinte redagao:

«Artigo 1.0

E da competéncia do membro do Governo
responsavel pelas 4areas da agricultura, do
agroalimentar, das florestal e do mar a autorizagao
para a utilizagdo e distribuicdo de verbas inscritas
no orcamento do respetivo Ministério destina das
a concessao de subsidios as entidades ligadas aos
sectores agrario, alimentar, florestal e do mar em
relacdo aos quais nao haja legislagao especial.

Artigo 2.°
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i) As entidades e associagdes sem fins lucrativos
ligadas ao sector do mar, da silvicultura, da caca
ou da pesca nas dguas interiores, com a finalidade
de contribuir para o pagamento de despesas
inerentes a participagdo ou organizagdo de
exposicdes, feiras e outros eventos ou de reunides
e outras iniciativas de caracter técnico -cientifico.
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Artigo 3.°
Referéncias legais

No Decreto -Lei n° 82/77, de 5 de marco,
alterado pelos Decretos -Leis n.os 174/80, de 29 de
maio, 251/80, de 24 de julho, 430/82, de 23 de
outubro, e 267/86, de 3 de setembro, com a
redacdo dada pelo presente decreto -lei, todas as
referéncias legais a «Ministério da Agricultura e
Pescas», a «Ministro da Agricultura e Pescas» e a
«Ministro da Agricultura, Comércio e Pescas»
consideram -se feitas respetivamente a «Ministério
da Agricultura e do Mar» e a «membro do
Governo responsavel pelas areas da agricultura,
do agroalimentar, florestal e do mar».

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de
18 de setembro de 2014. — Pedro Passos Coelho —
Maria Luis Casanova Morgado Dias de Albuquerque
— José Diogo Santiago de Albuquerque.

Promulgado em 15 de outubro de 2014.

Publique -se.

O Presidente da Republica, ANIBAL CAVACO
SILVA.

Referendado em 16 de outubro de 2014.

O Primeiro -Ministro, Pedro Passos Coelho.

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica n.°
14/2014

Rec.’ n.° 171/12.3taflg.g1 -A.S1

Acordam em conferéncia no Pleno das Secc¢bes
Criminais do Supremo Tribunal de Justica:

Artur Fernando Pinto Leite, Pedro Jorge Pinto
Leite e Dina Maria Dinis Alvo da Silva,
interpuseram recurso extraordindrio para fixagdo
de jurisprudéncia do Ac. da Relacdo de
Guimaraes, de 1 de Julho de 2013, transitado em
julgado, proferido no P.° n.° 171/12.3TAFLG.G1,
em que se decidiu, ap6s revogagdo do despacho
da M.? JIC, pela prontncia dos recorrentes pela
prética de crime de desobediéncia, p. e p. pelo art.”
348.°n.° 1 b), do CPP, por, em inquérito, sob o n.°
220/10.0 TAFLG, por crime de falsificacdo de
documento, se terem recusado a participar na
diligéncia de prova de recolha de autégrafos,
ordenada pelo M.° P.°, que os advertiu da pratica
daquele crime, em caso daquela recusa.

Em oposi¢do com este mostra -se o Ac. da Rel.
Porto, de 28.7.2009, proferido no P.° n.° 0816480,
também transitado em julgado, onde se
sentenciou que num inquérito por crime de
falsificacdo de documento ¢é ilegitima a ordem
emanada do M.° P.° no sentido de o arguido
escrever pelo seu préprio punho determinadas
palavras para posterior pericia a letra, com a
cominacdo de, ndo o fazendo, incorrer em crime
de desobediéncia.

Decidida com transito, neste STJ, a oposicdo de
julgados, que se mantém, o recurso prosseguiu
seus regulares termos, alegando, na sequéncia, o
Exm.° Procurador Geral - Adjunto neste STJ e os
recorrentes, de cujas conclusdes consta:

1° Artur Fernando Pinto Leite, Pedro Jorge Pinto
Leite e Dina Maria Dinis Alvo da Silva arguidos
no processo n.° 171/12.3TAFLG.G1, cujo recurso
correu termos na Seccdo Penal do TRIBUNAL DA
RELACAO DE GUIMARAES, nio podendo
conformar -se com o Acérddo de fls. daqueles
autos, proferido, em conferéncia, por aquele
Tribunal, que julgou procedente o recurso
interposto pelo Ministério Publico que teve por
objecto a decisdo instrutéria proferida pela Exma.
Juiz de Instrucdo Criminal, do 3° Juizo, do
Tribunal Judicial de Felgueiras, e por conseguinte
revogou o despacho de ndo pronincia
anteriormente proferido, promovendo a sua
substituicdio por outro que, dessa feita,
pronunciou os arguidos pelos factos constantes da
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acusagdo, interpuseram e prosseguiu RECURSO
EXTRAORDINARIO PARA FIXACAO DE
JURISPRUDENCIA para o VENERANDO
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, porquanto
do mesmo Acérdédo, proferido a 1 de Julho de
2013, ndo ¢é admissivel recurso ordindrio e
encontra -se em manifesta oposi¢do — no dominio
da mesmo legislagdo, sobre a mesma questdo
fundamental de direito — com outro proferido
pela Veneravel Relagdo do Porto, no ambito do
processo n.° 6480/08 -1, datado de 28 de Janeiro
de 2009, publicado em www. dgsipt (N.
Convencional JTRP00042100), transitado em
julgado, ndo existindo jurisprudéncia fixada por
este Venerando Tribunal, da orientacao perfilhada
no Acoérdao ora em crise;

2% Pugnou o acérddo de que se recorre —
proferido pelo Tribunal da Relagdo de Guimaraes
— pela tese de que devem os recorrentes ser
pronunciados pelo crime de desobediéncia, p. e p,
pelo artigo 348°, n° 1, al. b) do CP, por, em
inquérito por crime de falsificacdo de documento,
terem recusado participar na diligéncia de prova
de recolha de autégrafos ordenada pelo M.P..

3" Entendeu o Tribunal da Relagdao de
Guimaraes que a ordem emanada pelo Ministério
Pablico — 6rgdo central da fase de inquérito no
processo penal — ¢é legitima. Tomando, assim,
como ilegitima, a recusa protagonizada pelos
recorrentes, cominando -a, consequentemente, na
pratica de um crime de desobediéncia p. e p. pelo
artigo 348.°, n° 1, al. b), do CP.

4* A decisdo recorrida interpretou e aplicou
erradamente os artigos 60.° e 61.°, n.° 1, al. d), en.°.
9 al. d), os artigos 171.° a 173.° e 125.° e 126.°,
todos do C.P.P. e o artigo 348.° do C.P.

5% Julgou o Veneravel Tribunal da Relagdo do
Porto no acérdao fundamento, em sentido oposto,
decidindo que “Num inquérito por crime de
falsificacdo de documento, é ilegitima a ordem
dada pelo magistrado do Ministério Pablico ao
arguido no sentido de escrever pelo seu punho
determinadas palavras, com vista a posterior
pericia a letra com a cominacdo de que, ndo o
fazendo, comete um crime de desobediéncia”.

6 Nesse sentido, decidiu aquele tribunal que,
nestes casos, a ordem emanada pelo M.P, é
ilegitima e bem assim a cominac¢do decorrente da
recusa daquela.

728 A decisao fundamento do presente,
interpretou e aplicou correctamente os mesmos
artigos 60.° e 61.°, n.° 1, al. d), e n.° 3 al. d), artigos
171.° a 173.° e 125.° e 126.°, todos do C.P.P, artigo
348.°do C.P.

8% As diligéncias de prova a que o arguido se
encontra obrigado sdo apenas aquelas que se
encontram especificadas na lei, conforme previsto
nos artigos 60.° e 61.°, n.° 3, alinea d), do Codigo
de Processo Penal, e das quais ndo resulta a
recolha de autégrafos.

9° Se o arguido ndo é obrigado a recolha, niao
podera ser sancionado, muito menos acusado,

pela pratica de um crime de desobediéncia,
quando recusa a feitura da mesma.

10° Ainda que se entenda que a recolha de
autografos, apesar de ndo especificada, se
enquadra no artigo 61.°, n° 3, al. d), do C.P.P,
assim como qualquer outra diligéncia de prova
ndo especificada, ndo pode a mesma ter por
finalidade a extorsio de declaracbes ou de
quaisquer actos processuais que nao sejam
expressdo da vontade livre do arguido, sob pena
da violagdo, entre outros, do artigo 61.°, n.° 1, al.
d), do CP.P.

11° Ninguém deve ser obrigado a contribuir
para a sua prépria incriminagdo (nemo tenetur),
através do exercicio do direito ao siléncio ou do
direito a ndo facultar meios de prova.

12° A acusagdo no processo criminal devera
provar a sua tese contra o acusado sem o recurso a
elementos de prova obtidos através de métodos
opressivos com desrespeito pela vontade deste.

13° A cominagdo em andlise (em crime de
desobediéncia a recusa na participagdo em
diligéncia de prova de recolha de autégrafos)
invade, sem davida, o campo da inadmissivel
auto -incriminagdo coerciva e encontra -se bem
longe dos exames, revistas, acareagdes ou
reconhecimentos, admissiveis mesmo se
coactivamente impostos.

14° No caso concreto, era exigido aos recorrentes
um comportamento preciso, uma acgao especifica,
tal procedimento contende, efectivamente, com o
seu direito a ndo auto -incriminagao.

15° Pelo que é ilicito impor aos arguidos, em
abstracto, a realizagdo duma conduta probatoria
para a qual a lei ndo realizou previsao especifica,
porquanto aquela conduta ordenada pelo M.P. (a
realizagdo de autégrafos) depende exclusivamente
da vontade e liberdade daqueles, configurando a
imposicado uma violagdo do principio nemo
tenetur.

16° Mais apresenta -se também como violadora
daquele principio a cominacdo de que o ndo
acatamento daquela ordem os constituiria, como
constituiu, autores de um crime de desobediéncia.

17° Pelo que, por maioria de razdo, serd licita a
recusa que deu origem quer aos autos do acérdao
fundamento quer aos do acérddo recorrido,
porquanto a ordem de recolha de autégrafos tem a
mesma natureza que a prestacdo de declaragdes,
como tal, os arguidos tém o direito de se recusar a
cumpri -la, nos mesmos moldes e com as mesmasr
azdes que lhe permitem eximir -se a responder a
perguntas sobre a matéria de acusagdo, sem que,
com tal atitude, cometam wum crime de
desobediéncia.

18" Assim, deve ser fixada jurisprudéncia pelo
STJ no sentido de que «NUM INQUERITO POR
CRIME DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO,
E ILEGITIMA A ORDEM DADA PELO
MAGISTRADO DO MINISTERIO PUBLICO AO
ARGUIDO NO SENTIDO DE ESCREVER PELO
SEU PUNHO DETERMINADAS PALAVRAS,
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COM VISTA A POSTERIOR PERICIA A LETRA
COM A COMINACAO DE QUE, NAO O
FAZENDO, COMETE UM CRIME DE
DESOBEDIENCIA.” e resolvido o conflito no
sentido da prevaléncia da doutrina do acérddo
fundamento. Concluindo no seu parecer, o Exm.°
Procurador Geral Adjunto, neste STJ, ao abrigo do
art.442.°n.° 2, do CPP, disse:

1 - Em Inquérito tendo em vista a investigacdo
do crime de falsificagio de documento, a ordem
dada ao arguido para recolha coerciva de
autégrafos tem de ser ponderada a luz do seu
direito de defesa, constitucionalmente tutelado
(art. 32.° da CRP), bem como do respeito pela sua
dignidade pessoal, reflectido no preceito contido
no art. 61° n° 3/d) do CPP e tendo
designadamente em conta a sua repercussao no
exercicio do direito a ndo auto -incriminagao,
direito este que lhe é conferido como corolério
légico do principio da presungdo de inocéncia e do
direito ao siléncio.

2 - A controvérsia sobre o exacto contetido e
extensdo do principio do direito & nao auto -
incriminagdo, mormente no que diz respeito a
possibilidade de utilizagdo do arguido como meio
de prova - quer por declaragdes quer por sujeicao
a outras formas de obten¢do de prova -, tem de
ser dirimida pela via da compatibilizacdo ou
concordéncia prética dos interesses em jogo, com
salvaguarda dos direitos ou interesses de valor
social e constitucional prevalecente e apelo ao
principio da necessidade (art. 18.°, n.° 2 da CRP).

3 - O acto de recolha de autégrafos por parte de
alguém que assumiu ja o estatuto de arguido tem
subjacente a imposicao aquele do dever de colocar
em papel a sua propria escrita.

4 - Essa insercdo escrita de determinadas
palavras num suporte de papel mais ndo
configura do que a elaboracdo, ex novo - porque
ao tempo inexistente -, de um documento, feito
com a colaboracdo activa do arguido e, se ndo
consentido, contra a vontade deste.

5 - Por outro lado, para além de esse acto de
recolha ndo constituir em si mesmo uma pericia,
mas apenas um acto preparatério, de
recolha/colheita de elementos (amostras de escrita
manual) que a viabilize, a colaboracdo activa do
arguido é determinante para que, no respectivo
processo, se disponha de elementos capazes de
servir de base a essa pericia, sendo que esta, se
desfavoravel ao arguido, poderd vir a se usada
contra si como meio de prova.

6 - Nao pode por isso deixar de concluir -se,
neste quadro, que a colaboragéo activa imposta ao
arguido tendo em vista a obtencdo, “ex novo”, de
elementos que ndo existam independentemente da
sua vontade - a producdo pelo seu punho de
amostras de escrita manual - colide com o seu
direito a ndo auto -incriminacao.

7 - O Tribunal Constitucional (TC), em sintonia
alidls com a linha de orientacdo do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), vem

firmando jurisprudéncia no sentido de que o
direito ao siléncio comporta o direito de o arguido
ndo prestar declaracdes e de ndo colaborar na
recolha de elementos de prova que o incriminem,
salvo se permitidos por lei que preveja a sua
obtencdo de forma coerciva ou sem o seu
consentimento, tudo nos termos pressupostos
pelos arts. 18, n.° 2, 25.° € 32.°, n.° 8§ da CRP e 126.°
do CPP, e desde que ndo fira de forma
desproporcional ou intoleravel os seus direitos e
garantias de defesa. O que vale por dizer que s6
nao ocorre a violagdo do direito de ndo auto -
incrimina¢do quando sdo utilizadas em processo
penal evidéncias que podem ser obtidas do
acusado mediante o recurso a poderes coercivos,
desde que previstas em lei prévia a préatica dos
factos.

8 - Ora, e ao contrario do que sucede por
exemplo com a obrigatoriedade de submissdo a
exames de alcoolemia ou de pesquisa de
substancias psicotrépicas no dominio rodoviario,
tal como de sujeicdo a exames no ambito das
pericias médico -legais quando ordenadas pela
autoridade judiciaria competente,
normativamente previstas (arts. 152.° e 153.° do
Codigo da Estrada e 6.° da Lei n.° 45/2004, de 29
de Agosto), nem no actual Cédigo de Processo
Penal, nem em legislacao processual penal avulsa,
existe qualquer disposicdo legal expressa que
regule particularmente esta especifica recolha de
amostras de escrita e, assim, imponha ao arguido
a obrigacdo de para esse efeito se sujeitar ao dever
de prestacao de autégrafos.

9 - A conjugagdo do complexo normativo
decorrente dos arts. 60.%, 61.°,n.°3/d) e172.°, n° 1,
todos do CPP, pressupde que o exame seja devido
ou que a diligéncia de prova esteja especificada na
lei, pelo que deles se ndo pode, evidentemente,
retirar o dever ou a especificagdo que nos mesmos
estd subentendida. Como diz o Tribunal
Constitucional, no Acérddao n.° 155/2007, a
tentativa de extrair daqueles preceitos do CPP a
norma de habilitagdo para a realizacdo dos exames
que agora estdo em causa assenta no vicio légico
de dar por demonstrado o que se pretende
demonstrar. Dito de outra forma: o artigo 172°, n°
1, do Cédigo de Processo Penal, que prescreve a
possibilidade de realizagdo coactiva dos exames
que sejam devidos (ie, que a autoridade
judicidria competente possa determinar e,
consequentemente, que o arguido tenha o dever
de suportar), pressupde - mas ndo permite
fundamentar - o dever de o arguido se sujeitar a
um concreto tipo de exame. E o mesmo acontece
com o artigo 61°, n° 3, alinea d), quando estatui
que recai especialmente sobre o arguido o dever
de se sujeitar a diligéncias de prova especificadas
na lei.

10 - Nos termos e para os efeitos da previsdo
tipica cominada no art. 348.°, n°® 1 do Cddigo
Penal, a obediéncia devida a uma ordem
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pressupde que a mesma seja legitima, isto é que
nao contrarie o ordenamento juridico no seu todo.

11 - Inexistindo no quadro normativo vigente
qualquer preceito legal que «credencie a
possibilidade de imposi¢do ao arguido em
processo penal do dever de, para os apontados
fins, produzir autégrafos, ndo pode deixar de
concluir-se pela ilegitimidade da ordem que, com
ou sem cominagdo, lhe seja dada nesse sentido.
Nesse caso o arguido ndo faltou a obediéncia
devida que a ordem pressupde.

12 - De resto, sendo tnico desiderato da
diligéncia em causa a obtencdo de elementos de
prova em processo penal, é evidente que s6 uma
recolha de autégrafos que seja minimamente
fidvel se mostra susceptivel e adequada a
possibilidade de cumprimento da sua funcdo que
é, no caso, a de sustentar uma pericia que, em
termos de prova, dentro da fiabilidade
cientificamente possivel, possa levar a um maior
ou menor grau de certeza.

13 - S6 que o acto de produzir genuinos e
verdadeiros autégrafos traduz -se
inexoravelmente numa prestacdo  pessoal,
intimamente  ligada a uma  vontade
intelectual/mental do arguido. Pelo que em caso
de recusa, ndo sendo possivel aferir e/ou
controlar essa veracidade ou genuidade no
momento da respectiva recolha, segue -se que se
ndo vislumbra que tenha justificacdo bastante o
dispéndio de meios, humanos e materiais, para a
realizagdo de actos processuais a partida anédinos
para a consecucdo dos fins a que se destinam. E,
como é sabido, a lei veda sempre a prética de actos
intteis (art. 130.° do CPC).

14 - Quadro em que, e a luz da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional supra citada, ndo pode
deixar de ser posta em causa a legitimidade dessa
concreta restricdo de direitos do arguido, por se
tratar de uma diligéncia a partida ndo adequada
ao resultado que com ela se visa obter.

15 - Ademais, a prépria evolugdo legislativa da
matéria em apreco s6 pode apontar no mesmo
sentido: ndo podendo o legislador ignorar, como é
evidente, o regime normativo do CPP/29, que
revogou e substituiu pelo do CPP/87 [arts. 1.° e 2.°
do DL n.°78/87, de 17 de Fevereiro], o certo é que
optou, nesta parte, por ndo introduzir neste tltimo
corpo normativo preceito de alcance idéntico ao
do anterior art. 195.° [do CPP/29], que previa e
regulava expressamente o exame em causa,
cominando a respectiva recusa com o crime de
desobediéncia qualificada.

*kh%k

Propde -se, pois, que o Conflito de
Jurisprudéncia existente entre os acérddos da
Relagdo de Guimardes, de 1 de Julho de 2013,
proferido pela respectiva Secgdo Penal no
Processo n.° 171/12.3taflg.G1, e da Relacao do
Porto, de 28 de Janeiro de 2009, proferido pela 1.2
Sec¢do no ambito do Processo n.° 6480/08 - 1.2,
seja resolvido nos seguintes termos:

«Em inquérito em cujo ambito se investigue a
pratica de um crime de “falsificacio de
documento”, a recusa do arguido no cumprimento
de uma ordem para produzir autégrafos com vista
a subsequente realizacdo de exame pericial de
escrita manual, ndo integra a prética do crime de
desobediéncia, da previsao da alinea b) don°1 do
art. 348.° do Codigo Penal, mesmo que lhe tenha
sido feita a correspondente cominagdo ali
previstar.

O teor da argumentacdo dos acérdaos em
confronto:

Sobre o acérdao recorrido:

O Ac. do STJ, de 10.1.2005, disponivel em
http:/ /www.dgsi.pt/stj, entende que o direito ao
silencio do arguido, abrange, apenas, o
interrogatério substancial do mérito, ou seja a
factualidade integradora da acusacdo e as
declaracdes sobre ela prestadas e a questao da
culpabilidade, que comporta excepgdes como a
resultante da al. d) do n.° 3 do art.° 61.°, do CPP, e
o dever de responder com verdade as perguntas
feitas pela entidade competente sobre a sua
identidade e, quando a lei o impuser, sobre os
seus antecedentes criminais.

Sdo visiveis na doutrina duas concepgdes sobre
o direito ao siléncio, uma de extensdo minimalista,
restringindo o siléncio a prova por declaracoes e
sobre os factos imputados e outra, de ambito
maximalista, defendendo que o arguido se nao
acha obrigado a fornecer prova por declaracdes,
proibicdo extensiva a prova documental ou
qualquer outra.

Segundo Lara Sofia Pinto, in Privilégio contra a
auto-incriminagdo versus colaboracdo do arguido
- Prova Criminal e Direito de Defesa, Almedina,
119, o direito ao siléncio, distinto do direito a ndo
auto -incriminacdo, componentes do principio
“nemo tenetur se accusare”, ndo sao absolutos, sdo
passiveis de restricoes, a luz daquelas concepgoes.

Haveria que distinguir, na visdo maximalista,
entre a nao sujeicao a provas que impliquem um
comportamento activo, caso das declaragoes,
entrega de documentos, etc, de participacao auto -
incriminatéria do arguido, e a participacao que
importe um comportamento passivo, de sujei¢do
do arguido a diligéncias probatoérias, por exclusao
da aplicagao do principio.

Outra posicdo, nao comportando restricoes, faz
impender sobre o arguido a sujei¢do a todo o tipo
de provas, com os limites do art.° 126.°, do CPP,
sendo o autégrafo um exame, admitido nos art.’s
171.° a 173.°, do CPP, ndo proibido no art.® 125.°,
do CPP.

Ao M.° P.°, em inquérito, incumbe a realizacgdo
do exame em causa, para perseguicdo penal, que
ndo pode ser entravada pelo arguido, ndo se
englobando aquela diligéncia entre os exames
atribuidos, em inquérito, a autorizagdo do juiz -
art.° 172.°, do CPP, sobre caracteristicas fisicas
“intrusivas”, colheitas de sangue, urina, saliva,
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cabelo, fluidos, passiveis de ofensa ao pudor das
pessoas, etc, ou psiquicas.

Aderindo a esta visdo mais ampla, relevando a
competéncia do M.° P.° para ordenar o exame, em
nome do imprescindivel valor da tutela dos
valores penalmente relevantes, por isso a ordem
que emanou em inquérito, confirmada pela
Relacdo, em discordancia da proferida pela M.?
Juiz, é conforme a lei, e, por se mostrarem
preenchidos os pressupostos objectivos e
subjectivos do crime de desobediéncia, ilaccionou
que a recusa em prestar os autdgrafos esse crime
configura, apoiando -se na doutrina em Sofia
Saraiva de Menezes, in o Direito ao Siléncio — A
verdade por trds do Mito, Almedina, pags. 118 e
119.1

Sobre o acérdao fundamento:

O arguido tem o dever de se sujeitar a
diligéncias de prova, nos termos do disposto nos
arts. 60.° e 61.° n° 3/d) do CPP, devendo, no
entanto, entender -se que este dever nao abrange
todo e qualquer tipo de prova (art.® 125.° CPP),
mas apenas as diligéncias de prova que estejam
“especificadas na lei”, sendo que a recolha de
autégrafos se ndo mostra como  tal
normativamente especificada.

De resto, e pelo menos no caso concreto, nao
estava o Ministério Puablico impedido de, em
alternativa, providenciar pela obtencao de
documentos manuscritos pelo arguido, através da
sua prévia apreensdo, mormente, e se necessario,
com recurso a buscas devidamente autorizadas,
ordenando subsequentemente, com base neles, a
realizagdo da pericia a escrita. O que vale por
dizer, pois, que a recolha de autégrafos, sendo
embora a via mais facil, ndo era a Gnica via a
disposicdo do Ministério Publico para obtencao
daquele desiderato.

A exigéncia de que esteja especificada na lei ndo
se basta com a previsdo genérica contida na
mencionada alinea d) do n.° 3 do art. 61.° do CPP,
sob pena de, como pode ler -se no Ac. do TC
n.°155/2007, se pretender «dar por demonstrado o
que se pretende demonstrar». Ademais,se todos os
casos de recusa de submissdo a diligéncias de
prova devessem merecer a censura tipica do crime
de desobediéncia, o legislador té -lo -ia previsto
expressamente naquele segmento normativo
[alinea d) do n.° 3 do art. 61.°], bastando para tanto
acrescentar a sua respectiva previsdo a expressao:
“sob cominagdo de incorrer no crime de
desobediéncia em caso de recusa ou ndo
cumprimento”.

A recolha de autégrafos implica uma accido
positiva do arguido que ndo se confunde com o
mero tolerar passivo da actividade de terceiro.

Por razdes de politica criminal, cominou o
legislador - com o crime de desobediéncia ou
outra incriminagdo especifica - a recusa ou
oposigdo a submissdo a determinadas diligéncias
probatoérias (por ex., a submissdao as provas para
detecgdo de alcool no sangue), ndo tendo feito

idéntica opgdo para a recolha de autbgrafos, tal
como, alids, também para os casos de sujeicdo a
exame nos termos do art. 172.°, e/ ou da submissao
a pericia nos termos do art. 154.°, n.° 2, ambos do
CPP, isso s6 pode significar que, na ponderacdo
dos interesses em equacdo, decidiu o legislador,
no exercicio da sua liberdade de conformacgao,
excluir da tutela penal a conduta do arguido que
recuse tal colaboracdo com a investigacao.

O arguido goza do estatuto de sujeito
processual e ndo pode ser transformado em meio
ou em objecto de prova contra si préprio, motivo
pelo qual lhe foi conferido o direito de ndao
contribuir para a sua prépria incriminacao,
designadamente por via do exercicio do direito ao
siléncio.

Sem disposicdo expressa que imponha a recolha
de autdgrafos coactiva e que sancione a recusa
como desobediéncia, fazer -lhe uma tal cominagdo
atenta contra o principio da legalidade.

O direito de nao prestar declaragdes envolve
qualquer tipo de linguagem (oral, gestual, escrita)
e/ou qualquer forma de comunicar, sendo
portanto compreensivel e adequada a equiparagao
entre a recusa a prestar autdgrafos e o exercicio do
direito de nao prestar declara¢des, quer oralmente
quer por escrito, de forma directa ou indirecta.

A questdo a dirimir prende com a de saber se
em inquérito pela pratica de um crime de
“falsificagdo de documento”, a recusa do arguido
no cumprimento de uma ordem para escrever
pelo seu punho certas palavras, com vista a
subsequente realizagdo de exame pericial de
escrita manual, pode ou nao fazé -lo incorrer, feita
que seja a devida cominacdo, na pratica de um
crime de desobediéncia, da previsdo da alinea b)
do n.° 1 do art. 348.° do Cédigo Penal.

Nesse exercicio, ha desde logo que comegar por
evidenciar que a redaccdo actual do citado
preceito [art. 348.° do Cédigo Penal] é a resultante
da revisao operada pelo Decreto -Lei 48/95, de 15
de Marcol.

De forma a que ndo se desarmasse a
Administragdo Publica de poder dar eficacia as
suas  ordens/decisdes, foi ponderada a
necessidade de «restringir o ambito de aplicagdo
do artigo pois é excessivo proteger desta forma
toda a ordemn».

A propésito da sua respectiva estrutura tipica
anota Cristina Libano Monteiro2 que «s6 é devida
obediéncia a ordem ou mandado legitimos.
Condicdo necessaria de legitimidade é a
competéncia in concreto da entidade donde
emana a ordem ou mandado. Para que o
destinatario saiba se estd ou ndo perante uma
ordem ou mandado desse tipo, torna -se
indispensével (...) que lhe seja regularmente
comunicado». E esclarece mais adiante a mesma
autora3 que a ordem da autoridade ou funcionario
«deve caber dentro das atribuicées funcionais
préprias ou delegadas de quem a profere: naquele
momento, naquela matéria e para aquele lugar».
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Do mesmo modo, e sobre a estrutura tipica
deste ilicito penal, também Paulo Pinto
Albuquerque4 diz que, citamos, «a ordem e o
mandado sdo legitimos quando nao contrariam a
ordem juridica no seu todo», e que «a autoridade e
o funciondrio sdo competentes quando tém o
poder legal para proferir a ordem ou o mandado».

Mas ndo basta desobedecer a uma ordem
emanada por funciondrio ou autoridade
competente para que se cometa o crime de
desobediéncia. E ainda necessério que esse dever
de obediéncia tenha como fonte uma disposicao
legal [alinea a)] ou, na auséncia desta, que a
autoridade faca a correspondente cominagdo
[alinea b)]. Feitas estas consideragdes sobre a
actual estrutura tipica do aludido preceito, e
estando em causa no caso sub judice a questdo de
saber se comete o crime em causa o arguido que,
em sede de inquérito por crime de falsificagao de
documento, ndo obedece a wuma ordem,
regularmente  comunicada, para produzir
autégrafos com vista a ulterior realizacdo de
exame pericial de escrita manual, a respectiva
resposta estd depende desta outra, prévia, de
indagar se tal ordem ¢é o ndo legitima. Sendo que
s6 no caso de ser legitima, lhe sera devida
obediéncia. Ou seja, no caso concreto, a
legitimidade da ordem é que constituira elemento
definitivo para a qualificacio da conduta
desobediente como crime.

A ordem sera legitima se, como ja vimos, ela
ndo contrariar o ordenamento juridico no seu
todo. Pelo que se impde comegar por avaliar se a
ordem dada ao arguido para, coercivamente,
produzir autégrafos é ou ndo conforme ao
ordenamento juridico. Conformidade essa que, tal
como o fizeram alids os arestos aqui em oposicao,
tem de colocar -se desde logo precisamente no
campo dos direitos e deveres processuais
normativamente conferidos ao arguido pelo nosso
ordenamento juridico processual penal.

Como é sabido, e ao contrario do que sucedia no
dominio de vigéncia do Cédigo de Processo Penal
de 1929, que assentava numa estrutura
basicamente inquisitéria, o modelo actual,
introduzido a partir da revisdo operada pelo DL
n.° 78/87, de 17 de Fevereiro, veio conferir ao
arguido o estatuto de sujeito processual.

E dai que, sob a epigrafe: “Posi¢do processual
do arguido”, a lei processual densifique a
consagracao desse estatuto ao prescrever no seu
art. 60.° que, citamos (com sublinhados nossos):

«Desde o momento em que uma pessoa adquire
a qualidade de arguido é -lhe assegurado o
exercicio de direitos e deveres processuais, sem
prejuizo da aplicagdo de medidas de coacgdo e de
garantia patrimonial e da efectivacdo de
diligéncias probatérias, nos termos especificados
na lei».

Esta condicdo de sujeito processual confere -lhe
pois, dando alids corpo ao comando constitucional
contido no art. 32.° da Constituicdo da Republica,

entre outros, o direito de defesa e o direito a
presuncdo de inocéncia.

Tal como ensina Figueiredo Dias5, a presun¢ao
de inocéncia «assume reflexos imediatos sobre o
estatuto do arguido enquanto “meio” processual -
seja enquanto objecto de medidas de coaccdo, seja
enquanto meio de prova». E chama a atencdo de
que este principio, «ligado agora directamente ao
principio - o primeiro de todos os principios
constitucionais - da preservacdo da dignidade
pessoal, conduz a que a utilizagdo do arguido
como meio de prova seja sempre limitada pelo
integral respeito pela sua decisdo de vontade (...).
S6 no exercicio de uma plena liberdade da
vontade pode o arguido decidir se e como deseja
tomar posicdo perante a matéria que constituir
objecto do processo»6.

A esta luz, ha que dizer entdo que a resposta ao
problema que nos ocupa, relativo a possibilidade
de imposicdo ao arguido do dever de produzir
autégrafos, ndo pode deixar de equacionar -se
precisamente nesta sede: a da preservacdo da sua
dignidade pessoal enquanto sujeito do processo.

Esse respeito pela dignidade da pessoa do
arguido esta reflectido no artigo 61.° do CPP, em
cujo n.° 3, alinea d), se prescreve que o arguido
goza, em especial, do direito de ndo responder a
perguntas feitas, por qualquer entidade sobre os
factos que lhe forem imputados e sobre o
contetido das declaragdes que acerca deles prestar.

Ou seja, da -se efectividade ao direito do
arguido ao siléncio, direito este que esta ligado ao
seu direito de ndo colaborar na sua propria
incriminagao.

E através da vertente do direito ao siléncio que
se consagra e manifesta no nosso ordenamento
juridico o principio do direito & ndo auto -
incriminacdo (nemu tenetur se ipsum accusare)?,
ja que este ultimo, ao contrario do que sucede
noutros ordenamentos juridicos, ndo tem tutela
expressa na CRPS.

Nao é, todavia, objecto de controvérsia, na
jurisprudéncia e na doutrina, que o principio em
causa tem consagracdo constitucional implicita9.
Como também ensina o Professor Costa
Andradel0, a vigéncia deste principio afigura -se
“univoca” sendo «decisiva, desde logo, a tutela
juridico-constitucional de valores ou direitos
fundamentais como a dignidade humana, a
liberdade de acgdo e a presuncao de inocéncia, em
geral referenciados como matriz juridico-
constitucional do principio».

A indiscutivel importancia e reconhecimento do
direito a ndo auto -incriminagdo esti também
reflectida em textos internacionais como é o caso
da Convengao Europeia dos Direitos do Homem
(art.® 6.°) e do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (art. 14.°).

N&o obstante a referida inexisténcia de
controvérsia sobre a tutela constitucional do
principio ao direito & ndo auto -incriminacdo,
sempre tém surgido ddvidas sobre o seu exacto
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contetido e extensao, designadamente no que diz
respeito a possibilidade de utilizagdo do arguido
como meio de prova [quer através das suas
declaragdes, quer por via da sua sujeicdo a outras
formas de obtencdo de prova,

tal como os exames].

O professor Costa Andrade reconhece, alids, que
essas duvidas se adensam tanto mais quanto nos
aproximamos da «zona de fronteira e concorréncia
entre o estatuto do arguido como sujeito processual e o
seu estatuto como objecto de medidas de coacgio ou
meios de prova. Nesta zona cinzenta deparam -se, nio
raramente, situacoes em

que ndo é fdcil decidir»11.

Importard por isso, no apontado contexto, dar
breve resenha da forma como a doutrina e a
jurisprudéncia tém dado densidade interpretativa
ao dito principio do direito a ndo auto -
incriminagéo.

Permitimo -nos para tanto comecar por
convocar aqui o estudo elaborado pela Sr.? juiz
Joana Costal2, assessora do Tribunal
Constitucional, em cujo ambito, e através da
“analise cruzada” a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, esta Exma
magistrada conclui ser possivel identificar,
expressa ou implicitamente, nesta jurisprudéncia
«um conjunto de critérios normativos e operativos
(...) que, quanto ao principio nemo tenetur,
densificam e concretizam as proposicoes de
caracter geral, relativamente vago e até por isso
consensual».

Considera ainda a autora do citado estudo,
sobre este principio, que daquela jurisprudéncia
resulta que «o direito a ndo auto -incriminagdo
relaciona -se, em primeira linha, com o respeito
pela vontade da pessoa do acusado em
permanecer em siléncio e (...) ndo abrange ja a
utilizacdo, em processo penal, de elementos
susceptiveis de serem obtidos do acusado através
do exercicio de poderes compulsivos, contando
que a respectiva existéncia seja independente da
vontade do suspeito, tais como documentos
apreendidos em buscas, amostras de sangue ou de
urina e tecidos corporais para testes de ADN».

No que respeita ao direito ao siléncio por seu
turno, a violagdo do principio «pode ser
desencadeada, quer pela decisdo que sanciona o
visado por ndo ter prestado declaragdes, quer pela
consideragdo em julgamento de declaragdes
anteriormente prestadas sob coer¢do, mas ja ndo
pela regular atendibilidade do siléncio do acusado
no ambito de juizos probatdrios de inferéncia nos
casos em que o acusado haja sido expressamente
advertido de tal possibilidade».

E, por outro lado, «o privilégio da nédo auto -
incriminagdo é aplicavel a obtencdo coerciva de
prova documental através da colaboragdo activa
do acusado, ainda que se trate de documentos
preexistentes ou pré -constituidos e, portanto, que
ndo carecam de ser produzidos na sequéncia da
intimagdo ou por causa dela».

Pode concluir -se portanto, a luz do referido
estudo, que perante a jurisprudéncia que vem
sendo firmada pelo TEDH, fica comprometida a
utilizacdo, em processo penal:

* De elementos de prova que, através de
poderes compulsivos, se obtenham do acusado e
que ndo existam sem a sua vontade;

= De prova documental obtida do acusado
através da

sua colaboragdo activa, através de poderes
compulsivos, quer os documentos ja existam
aquando da intimacdo quer sejam produzidos na
sequéncia desta;

= De declaracdes prestadas pelo acusado sob
coergao.

E o Tribunal Constitucional, quando chamado a
pronunciar -se sobre questdes que se prendam
com esta problematica, tem vindo a convocar para
as respectivas decisdes a jurisprudéncia do TEDH.
Assim sucedeu por exemplo no caso apreciado no
Acérddo n.° 155/2007, de 02 de Margo, em cuja
fundamentagdo, fazendo -se alusao precisamente
ao acérddo Saunders v. Reino Unido, no
seguimento dessa jurisprudéncia, bem como da
doutrina de Gomes Canotilho consubstanciada em
parecer junto aos respectivos autosl3, se
considerou que «o direito a ndo auto -
incriminagdo se refere ao respeito pela vontade do
arguido em nao prestar declaragdes, ndo
abrangendo (...) o uso, em processo penal, de
elementos que se tenham obtido do arguido por
meio de poderes coercivos, mas que existam
independentemente da vontade do sujeito, como é
0 caso, por exemplo e para o que nos importa
considerar, da colheita de saliva para efeitos de
realizacdo de anélises de ADN».

Considerou -se ainda que «essa colheita ndo
constitui nenhuma declaragdo, pelo que néo viola
o direito a ndo declarar contra si mesmo e a ndo se
confessar culpado.

Constitui, ao invés, a base para uma mera
pericia de resultado incerto, que,
independentemente de ndo requerer apenas um
comportamento passivo, ndo se pode catalogar
como obrigacdo de auto -incriminacdo». E dai que
nesse caso concreto tenha decidido o Tribunal
Constitucional que nao viola o principio da nao
auto -incriminagdo a colheita coactiva de vestigios
biolégicos de um arguido para determinacdo do
seu perfil genético quando este tenha manifestado
a sua expressa recusa em colaborar ou permitir tal
colheita.

Mais recentemente, no acérdao n.° 418/2013, de
15 de Julho, do mesmo Tribunal, fazendo -se mais
uma vez alusdo ao caso Saunders v. Reino Unido,
chama -se a atencdo para o facto de ali ter sido
considerado que «o direito a ndo auto-
incriminacdo ndo se estende a utilizagdo, num
processo criminal, de meios de prova que possam
ser obtidos do arguido e que existam
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independentemente da sua vontade, por exemplo,
recolha de amostras de sangue».

Nessa conformidade, decidiu -se também que a
recolha de amostra de sangue, em condutor
incapaz de prestar ou recusar o seu
consentimento, para detec¢do do grau de
alcoolemia, ndo implica uma violagdo do direito a
ndo auto-incriminagdo. Isto porque, como ai se
disse, essa recolha, para além de constituir a «base
para uma mera pericia de resultado incerto» ndo
contém «qualquer declaragdo ou comportamento
activo do examinando no sentido de assumir
factos conducentes a sua responsabilizagdo».

Da jurisprudéncia do TEDH e do TC resulta
pois, com meridiana clareza, que é dada particular
relevancia ao critério da dependéncia ou
independéncia da vontade do arguido. Como
vimos, seguindo tal critério, nao fica
comprometida a utilizagdo, no processo penal, de
elementos de prova que se obtenham do acusado,
através de poderes compulsivos, desde que
existam independentemente da sua vontade. Isto
é, a obtencdo de tais elementos, nessas condig¢Ges,
néo viola o principio da nao auto -incriminagao.

Ja na doutrina, por outro lado, ndo pode deixar
de convocar -se aqui, sobre a matéria em causa, a
opinido de Augusto Silva Dias e Vania Costa
Ramos14, na medida que estes autores, criticando
uma concepcdo demasiado restritiva do principio
da ndo auto -incrimina¢aol15, explicam o modo
como, em seu entender, se deve definir o contetido
e alcance do principio nemu tenetur, ao mesmo
tempo que fazem o enfoque desta matéria com a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

Segundo eles, e reconhecendo embora que é
complexo o ambito de validade do principio e que
ele se vai relativizando e ficando dependente de
concordancia préatica «a medida que nos
afastamos de concretizacbes nucleares como o
direito ao siléncio ou a ndo entrega de
documentos intimos», aderem a concepcao de
DWORKIN e de ALEXY segundo a qual «o Dasein
dos principios é em colisdo com outros e o modo
de dirimir essa colisdo é, ndo através de um
critério all or nothing, mas por meio de uma
compatibilizagdo ou concordédncia pratica que visa
aplicar todos os  principios  colidentes,
harmonizando -os entre si na situagdo
concreta»16.

Nesse quadro, «quando um principio, direito ou
garantia, é superior a outro de acordo com
critérios de relevancia constitucional e ndo é
possivel na situagdo concreta salvaguardar alguns
aspectos do principio inferior, nesse caso, é
permitido o sacrificio deste dltimo. As
ponderacdes envolvidas na resolucdo da colisdo
de principios podem ser realizadas tanto pelo juiz,
no caso concreto, como pelo legislador, para uma
constelagdo ou grupo de casos.»17.

Nao deixam no entanto de criticar um critério
que se baseie na dependéncia ou independéncia
da vontade do individuo, isto na medida em que

este deixa de fora do principio nemo tenetur
«prestagdes pessoais exigidas sob ameaca de
sancdo, mas independentes da vontade do sujeito,
que ndo passam por uma elaboracéo espiritual da
sua parte»18». Ou seja, o principio ficaria
praticamente cingido as declaracdes orais.

Consideram, pois, que «a imposi¢do forcada de
fornecer prova e de assim contribuir para a auto -
incriminagdo, pela compressdao que provoca ao
nivel dos direitos a integridade pessoal, a
privacidade e a nao fornecer elementos auto-
incriminatérios, s6 se justifica se do seu lado
estiverem em jogo direitos ou interesses de valor
social e constitucional prevalecente»19.

Dai que, no que respeita por exemplo a sujeicao
ao teste de alcoolemia considerem que a sujeicdo a
este dever reside «ndo numa «manobra»
conceptual, estribada num critério duvidoso, que
coloca a situagdo fora do alcance do nemo tenetur,
mas no elevado valor social e constitucional dos
bens juridicos que com aqueles deveres se
pretendem proteger»20.

Os citados autores, considerando que este seu
raciocinio estd suportado na fundamentacao do
acoérdao 155/200721 do TC, aplaudem o facto de
tal aresto ter resolvido bem «o problema do ponto
de vista metodolégico. Ou seja, ter reconhecido
que é necessario aferir a grandeza do que se
pretende tutelar com a restrigdo feita, aludindo -se
a indispensabilidade de se apelar «a ponderagao
de bens e ao principio da proporcionalidade
consagrado no n° 2 do art® 18 da CRP»22:

Contudo, j& quanto a ponderacdo valorativa,
ndo deixam de criticar o facto de aquela decisao
néo ter incluido o principio nemo tenetur entre os
principios afectados pela colheita coactiva de
material organico, com o fundamento de que “o
direito a ndo auto -incriminagdo se refere ao
respeito pela vontade do arguido em nao prestar
declaragdes, ndo abrangendo...o uso, em processo
penal, de elementos que se tenham obtido do
arguido por meio de poderes coercivos, mas que
existam independentemente da vontade do
sujeito».23.

Concluem assim que aparentemente o TC, no
caso concreto, se poderia ter baseado numa
concepgao restritiva do principio nemo tenetur,
fazendo uma menos adequada ponderagdo
valorativa da questao na medida em que «revela
uma disponibilidade quase ilimitada para admitir
que o arguido seja transformado em banco de
prova e exclui expressamente o nemo tenetur, em
nome de uma concepg¢do restritiva que limita
praticamente o alcance do principio as declaragdes
orais e ao direito ao siléncio».24.

Sufragam, em suma, o entendimento no sentido
de que «o direito a ndo prestar declaracdes contra
si mesmo constitui a realizagio -mor do nemu
tenetur»; mas chamam a aten¢do para que «o
principio possui uma area menos central ou mais
periférica, intervindo sempre que alguém é levado
a contribuir para a sua prépria auto -incriminacao,
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por isso, que a sua amplitude ndo depende de
critérios centrados na distingio entre conduta
activa e tolerancia passiva ou na distingdo entre
dados dependentes e ndo dependentes da vontade
do sujeito, esta ultima proveniente da
jurisprudéncia do TEDH»25.

Aqui chegados, tem de ter -se por adquirido que
é precisamente no ambito do principio atinente ao
direito a ndo auto -incriminagdo que podem
suscitar -se duvidas sobre a legitimidade da
ordem dada ao arguido para produzir autégrafos
sob pena de a respectiva recusa o fazer incorrer na
pratica do crime de desobediéncia. O mesmo é
dizer sobre a questdo de saber se a imposicao
daquele dever viola ou ndo o direito do arguido a
nao auto -incriminacéo.

E esta questdo que, de seguida, nos propomos
equacionar e enfrentar.

Nesse desiderato, had que comecar por
evidenciar que, em bom rigor, o acto de recolha de
autégrafos por parte de alguém que assumiu ja o
estatuto de arguido tem subjacente a imposigdo
aquele do dever de colocar em papel a sua prépria
expressao escrita.

Essa insercdo escrita de determinadas palavras
num suporte de papel mais ndo configura do que
a elaboracio de um documento26, ao tempo
inexistente, elaboracdo essa feita com a
colaboragdo activa do arguido e na sequéncia da
intimacdo nesse sentido.

Por outro lado, para além desse acto de recolha
ndo constituir, em si mesmo, uma pericia27, mas
apenas um acto preparatério, de recolha, de
colheita de elementos (amostras de escrita
manual) que a viabilize, certo é que a colaboragao
activa por parte do arguido &, mnesse caso,
determinante para que, no processo, se disponha
de elementos capazes de servir de base a essa
pericia. E esta, caso venha a ser desfavoravel ao
arguido, poderd ser usada contra si enquanto
meio de prova.

E ndo se diga que tais autégrafos, a partida, nao
constituem mais do que uma base para uma
pericia de resultado incerto28. Evidentemente que
um tal raciocinio s6 seria verdadeiro na
perspectiva dos outros sujeitos processuais, mas
ndo do arguido. Em especial, no caso de este
poder ser, efectivamente, o autor da letra que
consta no documento cuja pericia se pretende.

Nao pode assim deixar de concluir -se, neste
quadro e também a luz da supra citada
jurisprudéncia do TC e do TEDH - [e isto tanto na
perspectiva daquilo que tem sido defendido em
relagdo ao ndo dever de entrega de documentos
produzidos na sequéncia da intimagdo, como em
relagdo a colaboracdo activa do arguido em
relacio a elementos que ndo existam
independentemente da sua vontade] - que a
imposigdo ao arguido no sentido de, contra a sua
vontade, produzir pelo seu punho “amostras de
escrita manual”, colide com o seu direito a nao
auto -incriminagao.

Mas tendo em conta que a nossa lei
fundamental ndo proibe em absoluto, como ji
vimos, a restricio legal de certos direitos,
liberdades e garantias, serd que a recolha de
autografos aqui em causa pode ainda ser incluida
no ambito dos casos em que a lei admite uma
restricao aquele concreto direito?

A nossa resposta, diga -se desde ja, vai no
sentido negativo.

Vejamos porqué.

Como pode ler -se no ja citado acérddo do
Tribunal

Constitucional n.° 155/2007, citamos de novo,
«da vasta jurisprudéncia constitucional sobre a
matéria decorre, em sintese, que qualquer
restricdo de direitos, liberdades e garantias s6 é
constitucionalmente legitima se (i)for autorizada
pela Constitui¢do (artigo 18.°, n.° 2, 1° parte);
(if)estiver suficientemente sustentada em lei da
Assembleia da Republica ou em decreto -lei
autorizado (artigo 18.°, n.° 2, 1* parte e 165.°, n.° 1,
alinea b); (iii)visar a salvaguarda de outro direito
ou interesse constitucionalmente protegido (artigo
18.°, n° 2, in fine); (iv)for necessaria essa
salvaguarda, adequada para o efeito e
proporcional a esse objectivo (artigo 18.°, n°® 2, 2°
parte); e (v)tiver cardcter geral e abstracto, ndo
tiver efeito retroactivo e ndo diminuir a extensao e
o alcance do contetido essencial dos preceitos
constitucionais (artigo 18.°, n° 3), da Constituigao».

Ora, quanto a exigéncia de credenciacdo
constitucional para legitimar uma restricio de
direitos, importa desde logo ter presente o
disposto no art.” 18.°, n.° 2 da Constituicao, nos
termos do qual «a lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restri¢des
limitar -se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses  constitucionalmente
protegidos».

Sendo certo que inexiste norma expressa que
permita a restricio do direito a ndo auto -
incriminacdo, serd oportuno convocar aqui o que,
sobre a dimensao normativa do citado preceito,
diz o Tribunal Constitucional, mormente naquele
aresto n.° 155/2007, em cujo texto pode ler -se que,
citamos, «uma primeira leitura deste preceito
poderia  sugerir que  aqueles  direitos
fundamentais, como é o caso de alguns preceitos
dos que agora estdo em causa (por exemplo o
direito a integridade fisica), para os quais a
propria Constituicdo ndo prevé expressamente a
possibilidade de restrigdes legais, seriam pura e
simplesmente insusceptiveis de ser restringidos».

E, tal como a prépria doutrina29 30, diga -se
que, apontando em idéntico caminho, também o
Acordao n.° 340/2013, do mesmo Tribunal,
reportando -se em concreto ao direito a “ndo auto
-incriminagdo”, diz que, voltamos a citar, «tem
sido reconhecido que o direito a ndo auto -
incriminacdo ndo tem um caracter absoluto,
podendo ser legalmente restringido em
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determinadas circunstancias (v.g. a
obrigatoriedade de realizacdo de determinados
exames ou diligéncias que exijam a colaboragdo do
arguido, mesmo contra a sua vontade)».

Sendo assim constitucionalmente admissivel,
nos apontados termos, uma compressdo ao direito
a “ndao auto-incriminagdo” com vista a
prossecucdo das finalidades proprias do processo
penal, deve entdo averiguar -se, a luz da citada
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, se
existe ou ndo norma legal que, no caso concreto,
sustente tal compressdo.

Neste ponto, ha que comegar por evidenciar que
tanto o acérdao recorrido, quanto o acérddo
fundamento, partem da necessidade de
convocacdo ao caso do preceito contido no art.
61.°, n° 3 alinea d) do CPP, segundo o qual o
arguido se deve sujeitar a “diligéncias de prova
[...] especificadas na lei e ordenadas e efectuadas
por entidade competente”. S6 que a partir dele,
enquanto o primeiro [o acérdao recorrido] conclui
que esse segmento normativo é para tanto
credencial suficiente, isto porque, e em suma, de
outra forma ficaria irremediavelmente
comprometida a descoberta da verdade material;
ja o segundo [o acérddo fundamento] por seu
turno, concluiu diferentemente que aquele
preceito abarca apenas a obrigacdo de o arguido se
sujeitar a diligéncias de prova “especificadas na
lei” e que a obrigatoriedade de sujeicao a recolha
de autégrafos ndo estd como tal legalmente
prevista.

Ora, sobre essa necessidade de especificacdo
legal das diligéncias de prova também o Tribunal
Constitucional, no supra citado aresto n.°
155/2007, apontava precisamente no sentido de
que aquele preceito pressupde que o exame seja
devido ou que a diligéncia de prova esteja
especificada na lei. O que significa portanto, como
é bom de ver e ali se conclui, que daquele art.”
61.°, n° 3/d) do CPP «ndo pode, logicamente,
retirar -se o dever ou a especificacdo que o mesmo
pressupoe».

Como a este proposito, e precisamente neste
mesmo sentido anota o Sr. Desembargador Cruz
Bucho, no estudo31 acima indicado [nota n.° 30],
que, citamos, «Mas, nem no actual Cédigo de
Processo Penal, nem em legislagdo processual
penal avulsa, existe disposicdo expressa que
regule particularmente esta especifica recolha de
amostras de escrita.

E, inexiste qualquer disposicdao legal que crie
para o arguido a obrigacao de prestar autdgrafos.

Nao se pretenda encontrar essa habilitacao legal
no

disposto no n.° 1 do artigo 172.° do Cédigo de
Processo Penal, segundo o qual “Se alguém
pretender eximir -se ou obstar a qualquer exame
devido ou a facultar coisa que deva ser
examinada, pode ser compelido por decisdo da
autoridade judiciaria competente”.

Néo é pelo facto de a recolha de autdgrafos
revestir a natureza de exame que por via do citado
n.°1 do artigo 172.° o arguido pode ser compelido,
sob ameaca de desobediéncia, a prestar
autografos.

O n.° 1 do artigo 172.° do Cédigo de Processo
Penal apenas permite compelir alguém a
realizacdo de um exame devido. Mas o exame s6 é
devido ou, em termos mais gerais, o arguido s6
estd adstrito ao dever de se sujeitar a uma
especifica diligéncia de prova, quando existir
previsao legal para o efeito. E o que resulta dos
citados artigos 60.° e 61.°, n.°3, alinea d), do CPP.

A este respeito é particularmente elucidativo o
seguinte trecho do Ac. do TC n.° 155/2007:

«Em suma: aqueles preceitos do Coédigo de
Processo Penal pressupdem que o exame seja
devido ou que a diligéncia de prova esteja
especificada na lei, pelo que deles nao pode,
logicamente, retirar -se o dever ou a especificagao
que 0s mesmos pressupdemb».

Afasta -se, assim, ndo apenas a interpretacdo do
Prof. Germano Marques da Silva, seguida pelos
“Magistrados do Ministério Pablico do Distrito
Judicial do Porto”, segundo a qual o arguido teria
de sujeitar -se a todas as diligéncias de prova que
ndo fossem  proibidas por lei, como
inclusivamente se afasta a posicdo que tende a
assimilar diligéncias de prova especificadas na lei
com meios de prova e meios de obten¢ao de prova
tipicos.

E, repete -se, inexiste qualquer disposi¢do legal
que crie para o arguido a obrigacdo de prestar
autografos.

A recolha de autégrafos ndo é, por conseguinte,
uma diligéncia de prova especificada na lei.

Nao tendo recusado submeter -se a uma
diligéncia de prova especificada na lei o arguido
néo faltou a obediéncia devida.

Na sintese de Maria Elizabeth Queijo, “nao
havendo dever de colaborar, decorre que a recusa
do acusado em contribuir na producao das provas
ndo configura crime desobediéncia”32.

Na verdade, como bem observam Augusto Silva
Dias e Vania Costa Ramos: “Nao pode, sob pena
de contradigdo e de quebra da unidade da ordem
juridica, considerar -se interdita uma actuagio do
poder publico e autor de um crime de
desobediéncia quem recusa submeter -se a ela”.

Consequentemente, contrariamente ao que
sucedia no ambito de vigéncia do Coédigo de
Processo Penal de 1929, a conduta do arguido que
se recusa a prestar autégrafos ndo integra a pratica
de um crime de desobediéncia».

Inexistindo, assim, no quadro mnormativo
vigente qualquer preceito legal que credencie a
possibilidade de imposicdo ao arguido do dever
de, para os apontados fins, produzir autégrafos,
nao pode deixar de concluir -se pela ilegitimidade
da ordem que, com ou sem cominacdo, lhe seja
dada nesse sentido.
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De resto, sempre seria de enfatizar a este
propdsito que uma tal solucdo normativa se
configura até como coroldrio légico da propria
natureza das coisas: sendo, com efeito,
absolutamente decisivo para a viabilizacdo, com
um minimo de possibilidade de éxito, de uma tal
diligéncia o contributo efectivo da vontade do
préprio arguido - [que pode ser “obrigado” a
produzir “amostras de escrita manual”, mas
nunca a fazé -lo de acordo com o seu estilo
habitual - ponto em que é absoluta a
impossibilidade de controlo] - nédo se vislumbra
razdo valida, dado até o estatuto processual que a
lei Ihe passou a reconhecer, para lhe cominar a
eventual recusa com o crime de desobediéncia.

Na verdade, sendo tunico desiderato dessa
diligéncia a obtengdo de elementos de prova em
processo penal, é evidente que s6 uma recolha de
autégrafos que seja minimamente fiavel se mostra
susceptivel e adequada a possibilidade de
cumprimento da sua funcdo que, no caso, é
sustentar uma pericia que, em termos de prova,
dentro da fiabilidade cientificamente possivel,
possa levar a um

maior ou menor grau de certeza33.

Se esse objectivo nao estiver a partida garantido,
ndo cremos que tenha justificacdo bastante o
dispéndio de meios, humanos e materiais, para a
realizagdo de actos processuais a partida anédinos
para a consecucao dos fins a que se destinam.
Como ¢é sabido, a lei veda sempre a pratica de
actos intteis (art. 130.° do CPC).

Ora, o acto de produzir genuinos e verdadeiros
autégrafos traduz -se numa prestacdo pessoal,
intimamente  ligada a uma  vontade
intelectual/mental do arguido. E ndo é de todo
possivel, permitimo -nos repetir, aferir e/ou
controlar essa veracidade ou genuidade no
momento da sua recolha.

O arguido pode até, perante a cominagao feita,
mostrar -se resignado e produzi -los, mas se o
fizer de forma simulada seguir -se -a
inexoravelmente uma pericia adulterada ou
inconclusiva Quadro em que, e a luz da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional supra
citada, ndo pode deixar de ser posta em causa a
legitimidade dessa concreta restriio de direitos
do arguido, por se tratar de uma diligéncia a
partida ndo adequada ao resultado que com ela se
visa obter.

Por dltimo, e como também ja vimos, parece
inquestionavel que a prépria evolugdo legislativa
da matéria em aprego s6 pode apontar no mesmo
sentido: ndo podendo evidentemente ignorar o
regime normativo do CPP/29, que revogou e
substituiu pelo do CPP/87 [arts. 1.° e 2.° do DL n.°
78/87, de 17 de Fevereiro], o certo é que o
legislador optou, nesta parte, por ndo introduzir
neste dltimo corpo normativo preceito de alcance
idéntico ao do anterior art. 195.° [do CPP/29], que
previa e regulava expressamente o exame em
causa nos termos seguintes: «O juiz ordenard,

quando for necessédrio, que a pessoa a quem §é
atribuida a letra escreva na sua presenca e na dos
peritos, quando eles o pedirem, as palavras que
lhe indicar. Se ela se recusar a escrever, incorrera
na pena de desobediéncia qualificada, sendo presa
imediatamente e aguardando o julgamento sob
prisdo, se antes ndo cumprir a ordem do juiz,
fazendo -se de tudo mengdo no auto da
diligéncia».

1. Mantendo -se inalterados os pressupostos
enunciados na lei -art.°s 437.°, 438.° € 441.°n.° 1, do
CPP -, para emissio de jurisprudéncia
uniformizante por este STJ, colhidos os legais
vistos, cumpre decidir:

A questdo consistente em indagar se o arguido,
a quem, autégrafos pelo Exm.° Magistrado do M.°
P:°, recusando o arguido, incorre, tendo -lhe sido
cominada a pratica de crime de desobediéncia,
caso o ndo fizesse, neste delito, foi objecto de
solucdes que se opdem no plano material,
ilaccionando pela afirmativa o acérdao recorrido,
pela negativa o acérdao fundamento.

Essa problematica “desesperadamente”
controversa, pode dizer -se que tem merecido
ampla reflexdo doutrindria, ndo sé entre nods, e
dispares respostas ao nivel decisério, o que nos
conduz a uma primeira abordagem do complexo
normativo, inscrito no nosso direito positivo, com
aquela em contacto mais ou menos proximo.

O estatuto processual do arguido esta
conformado no art® 60.° do CPP, que se
transcreve: “Desde o momento em que uma
pessoa adquirir a qualidade do arguido é -lhe
assegurado o exercicio dos direitos e deveres
processuais, sem prejuizo da aplicacao de medidas
de coacgdo e de garantia patrimonial e da
efectivacao de diligéncias probatérias, nos termos
especificados na lei.”.

A par e complementando os direitos previstos
na lei processual penal geral, o arguido usufrui,
ainda, de acervo de direitos especiais que leis de
igual categoria consagram, particularmente os
chamados direitos “premiais “(cfr. Cons.”
Henriques Gaspar, Cédigo de Processo Penal,
comentado, 2014, pag. 207), estabelecidos como
benesses do legislador em situagdes de
participagdo activa e relevante na descoberta da
verdade no combate ao crime, por razdes de
politica criminal, previstas na Lei n.° 36/94, de
29/9, contra a corrupgdo e criminalidade
econdmica e financeira e Dec.® -Lei n.° 15/93, de
22/1, de combate ao trafico e consumo de
estupefacientes, bem como em convengdes
internacionais, tornadas direito interno
internamente recebido e na CRP.

Pormenorizando esse estatuto, disp()e o art°
61.°, do CPP, subordinado a epigrafe “Direitos e
deveres processuais”, que o arguido goza, em
especial, dos direitos de:

“1.(...)
a) (...);
b) (...);

7
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o (...)

d) N&do responder a perguntas feitas por
qualquer entidade sobre os factos que lhe forem
imputados e sobre o contetido das declaracdes que
acerca deles prestar;

3. Recaem, em especial, sobre o arguido os
deveres de:

a) (...)
) (...
) (...
d) Sujeitar -se a diligéncias de prova e a
medidas de coaccdo e garantia patrimonial
especificadas na lei e ordenadas e efectuadas por
entidade competente”.

o o

O art.® 172.°, do CPP, estipula que:

“1. Se alguém pretender eximir -se ou obstar a
qualquer exame devido ou a facultar coisa que
deva ser examinada, pode ser compelida por
decisdo da autoridade judicidria competente.

2.(...).

3.(..)

Com relevancia deciséria convoca -se o art.°
343° do CPP, subordinado a epigrafe
“Declaragdes do arguido”, com referéncia a
audiéncia de julgamento:

“1. O presidente informa o arguido que tem o
direito a prestar declaragdes em qualquer
momento da audiéncia, desde que elas se refiram
ao objecto do processo, sem que no entanto a tal
seja obrigado e sem que o seu siléncio o possa
desfavorecé -lo.

5(...)"

A respeito do primeiro interrogatério judicial de
arguido detido, dispde o art’ 141, do CPP, ja
integrando as alteragdes introduzidas pela Lei n.°
20/2013, de 21/2., que:

3 O arguido é perguntado pelo seu nome,
filiagao, freguesia e concelho de naturalidade, data
de nascimento, estado civil,
profissdo,residéncia,local de trabalho, sendo -lhe
exigida, se necessario, a exibicdo de documento
oficial bastante de identificacio. Deve ser
advertido de que a falta de resposta a estas
perguntas ou a falsidade das mesmas o pode fazer
incorrer em responsabilidade criminal

4.(...) Seguidamente o juiz informa o arguido:

a) Dos direitos referidos no n.° 1 do artigo 61,
explicando -lhos se isso for necessario;

b) De que nao exercendo o direito ao siléncio as
declaragdes que prestar poderdo ser utilizadas no
processo,mesmo que seja julgado na sua auséncia,
ou ndo preste declaracdes em audiéncia de
julgamento, estando sujeitas a livre apreciagdo da
prova;

Q) (..

d) (.-

e) ()

’

’

’

P A~ A~ A~

)
)
)
)

[ BN Ie Ne) |

9(...)-

O siléncio ndo pode existir num mundo sem
linguagem, pois é a linguagem que faz as coisas
advirem axiologicamente; é na linguagem que o
ser habita; calar ndo constitui somente em nada
dizer, mas também em deixar de fazer qualquer
reflexdo dentro de si, quando se escuta alguém
falar, no dizer de Tito Cardoso e Cunha, in
Siléncio e Comunica¢do, Ensaio sobre uma
Retérica do Nao Dito; Lisboa, Livros Horizonte,
2005, 14 e Adriana Ristori, Sobre o Siléncio do
Arguido no interrogatério no processo penal
portugués, 2007, Almedina, pag. 96. O principio
do qual decorre, no nosso direito processual

penal, o siléncio do arguido &, sem
davida, o art° 61.° n° 1 d), do CPP, sendo os
restantes preceitos que se lhe referem seus
afloramentos; o persistir em siléncio reveste uma
das formas do direito de defesa, o “jus- tacere
“uma manifestacdo da liberdade de declaracéo,
um dos atributos da personalidade a pressupor
liberdade.

Movendo -se nessa consideracdo de que o
direito ao siléncio se insere no direito de defesa
contido no art.° 32.° n.° 1, da CRP, o TC, no seu
Ac® n° 695/95 de 5/12, acessivel in
http:/ /www.tribunal
constitucional.pt/ tc/acérdaos/19950695.html,
veio a julgar inconstitucional o n.° 2, do art.® 342°,
do CPP, no segmento em que fazia parte do
interrogatério  judicial em audiéncia de
julgamento a pergunta, sob cominacdo de
responsabilidade criminal, sobre os antecedentes
criminais do arguido, violando os direitos de
defesa, ao siléncio e o principio da presuncdo de
inocéncia.

O Dec.® Lei n° 317/95, de 28/11, eliminou
aquele n.° 2, passando o n.° 3, a corresponder ao
actual n.° 2, eliminando o n.° 1 qualquer mengédo a
perguntas sobre o passado criminal do arguido,
impondo ao juiz que advirta o arguido de que a
falta de resposta as perguntas feitas, mas agora
noutra direccdo, ou a falsidade da mesma o
podem fazer incorrer em responsabilidade penal,
alteracdo normativa que mereceu opinido
desfavoravel do Exm.° Cons.° Oliveira Mendes, in
Coédigo de Processo Penal, 2014, também por si
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comentado, a fls. 1094, objectando falta de
fundamento vélido a jurisprudéncia do TC que o
legislador acatou, positivando-a, na exacta medida
em que se ndo acolheu o seu relevo, claro, em sede
de reincidéncia, da pena relativamente
indeterminada, ctmulo juridico de penas,
principais, acessorias e de seguranca, etc.

Mas se o direito ao siléncio assume a natureza
de um direito é também uma garantia; uma
garantia por conferir ao arguido liberdade de
autodeterminacdo na opgdo entre se calar, de nao
responder a perguntas tendentes ao apuramento
da sua responsabilidade ou de cooperar com o
Estado na investigagdo, um direito pois, segundo
Gomes Canotilho, in Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do, pag. 396, Coimbra Editora,
incluido nas classicas garantias, também elas
direitos, entre eles se englobando, precisamente, o
de defesa, enunciado como portador de dignidade
constitucional no art.° 32.°n.° 1, da CRP.

Os direitos fundamentais sdo principais,
representam por si, certos bens, inabdicaveis a
realizacdo das pessoas ,inscrevem -se na
respectivas esferas juridicas; as garantias,
enquanto acessorias, asseguram a fruigdo de bens,
projectando -se naquelas esferas pelo nexo que
possuem com os direitos, escreve o Prof. Jorge
Miranda, in Manual de Direito Constitucional,
Coimbra, 2000, 359.

O Estado ao inscrever logo no art.” 1.°, da CRP,
o respeito pela dignidade humana como seu
principio fundamental nao pode, pois, exercer o
monopdlio do direito de punir em ofensa a
dignidade humana, funcionando como garantia
de sua realizacdo o direito ao siléncio do arguido,
puro derivado daquele principio fundamental, sdo
palavras de Diana Silvério, in O Siléncio como
Garantia de Direitos Fundamentais das Vitimas e
dos Arguidos no Processo Penal Portugués,
Universidade Auténoma de Lisboa, 2013, pag. 40.

O direito ao siléncio funcionaria como
instrumento de  protec¢do dos  direitos
fundamentais do cidadao que, face a suspeita
sobre ele incidente, da pratica de um crime, se
acha numa situagdo de especial fragilidade e
indefesa frente ao poder punitivo do Estado,
comportando o direito de ndo colaborar, ou se
calar, desvinculado de um dever de verdade,
podendo questionar -se se lhe ndo assiste com
propriedade um direito a mentira, como
imperativo légico da estrutura acusatéria do
processo em que o arguido é reconduzido a figura
de sujeito processual e ndo simples objecto - cfr.
Maria Fernanda Palma, in a Constitucionalidade
do art° 342°, do Cédigo de Processo Penal, O
Direito ao siléncio dos arguidos, RMP, Lisboa, n.°
60, 1994, 107.

Na verdade s6 adquire esta veste de verdadeiro
sujeito  processual, arredada no processo
inquisitério e nos processos ditatoriais, em que,
segundo Puppe e Ruping, “o valor central da
comunidade transcende os interesses conflituantes

no processo e obriga os participantes a colaborar
no fim comum do processo, na descoberta da
verdade”-cfr. Costa Andrade, in Sobre as
proibicdes de Prova em Processo Penal, pag. 123”.

Segundo este penalista coimbrdo, op. cit. 122,
transcrevendo Eser, in ZSrW, 1967, 570, s6 pode
falar -se de um sujeito processual, com
legitimidade para intervir com  eficacia
conformadora sobre o processo, quando o arguido
persiste, por forca da sua liberdade, senhor das
suas declaracdes, decidindo a margem de toda a
coergdo sobre se e como quer pronunciar -se.

Para alguns autores alemdes, como Hartmut
Schneider, o direito ao siléncio enraizaria no
dominio intangivel dos dados pessoais, da
intimidade privada, tratando -se de um direito a
autodeterminacdo “informacional”, mas ja o TC
alemao firmou o entendimento de que um direito
absoluto do individuo ocultar todos os crimes por
si praticados, ndo pode ser reconhecido, pois de
outro modo o interesse publico na perseguicdo e
condenagdo do agente criminoso estaria excluido,
como a  propria  dignidade  humana,
salvaguardando -se, sem reserva, o respeito pelo
direito ao siléncio, erigindo -se, deste modo,
dizemos, o arguido em figura quase sacral e
blindada do processo.

Nao abdicando do direito ao siléncio, em termos
absolutos, mas sem o radicar, como principio, no
respeito pela dignidade humana, Rogall, na esteira
de Schneider, considera-o, numa concepgao
jusracionalista e juspsicolégica, como emanagao
do instinto de conservagao, de autopreservacao e
de sobrevivéncia, atentando contra a propria
esséncia do ser humano que actuaria “contra se”,
em violagdo da sua pessoa, do direito intangivel
de personalidade, alcanca -se do estudo de Vania
Costa Ramos, Corpus Juris 2000, in Imposicao ao
arguido de entrega de documentos para prova e
nemo tenetur se ipsum accusare, na lei ordinaria,
RMP, Ano 109, pag. 61.

I1.O direito ao siléncio pode ser exercido
intermitentemente ao longo de todo o processo ou
quebrado se e quando o arguido o desejar, como
resulta do art.° 343.° n.° 1, do CPP, sem que dai
possa derivar desfavor no exercicio desse direito.

O direito ao siléncio é, pois, expressamente
reconhecido entre nés na lei ordinaria - art.
citado n.° 61.°n.° 1 ¢), do CPP, mas a CRP nao lhe
dedica qualquer referéncia, como a proibicao de
auto -incriminacdo, ao contrario do que sucede
com as suas congéneres da Espanha, Brasil e dos
EUA, reconhecendo quer a doutrina quer a
jurisprudéncia alemas estar -se em presenca de
principios de direito constitucional ndo escrito.

Este direito, segundo alguns penalistas, como os
Profs. Figueiredo Dias, Costa Andrade e Frederico
Lacerda da Costa Pinto, in Parecer de Abril de
2008, intitulado Supervisdo, Direito ao Siléncio e
Legalidade de Prova Coimbra, Almedina, 2009, 39,
prestado a CMVM (Comissdao do Mercado de
Valores Mobilidrios), apresenta -se como uma
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vertente, como o principio do privilégio contra a
auto -incriminagao, do principio “nemo tenetur se
ipsum accusare “, com origem histérica firme no
direito inglés a partir de 1679, embora com
afloramentos ja na Magna Carta, sendo omisso na
primitiva redaccao da Constituicao dos EUA, s6
com a versio de 1791 alcancando definitiva
concretizacgdo com a 57 Emenda, que o
substanciou como o “privilege against self
incrimination“e a partir dai com o alcance
normativo expresso de que “No person (...) Shell
be compelled in any criminal case to be witness
against himself”, principio que seria reforcado
com o veredicto do Supreme Court, a propésito do
caso Miranda versus Estado do Arizona, 1966 -
cfr. Costa Andrade, op. cit, pag. 124.

Reina, entre nds, controvérsia sobre a natureza
dogmaética do principio “nemo tenetur se ipsum
accusare”, avultando as teses processualista e
substantiva, para esta tltima o principio radicaria
em alguns direitos fundamentais, como os
inscritos nos art.°s 1.° (definindo Portugal como
Reptblica que assenta na dignidade da pessoa
humana), 25.° (afirmando ser a integridade moral
e fisica das pessoas inviolavel) e 26.°
(estabelecendo o leque dos direitos pessoais
reconhecidos pelo facto de se ser pessoa humana)
da CRP; segundo a tese processual o principio
assentaria e colheria fundamento nos direitos e
garantias processuais reconhecidos ao arguido,
com expressao nos art.°s 20.° n.° 4 (afirma os
mecanismos de defesa jurisdicionalmente
assegurados para defesa dos direitos liberdades e
garantias fundamentais) 32.° n.% 2 e 8, (aludindo a
presuncdo de inocéncia até ao transito em julgado
e a nulidade das provas obtidas mediante tortura,
ofensa a integridade da pessoa, abusiva
intromissio na  vida privada e nas
telecomunicagdes),da CRP.

A tese substantiva mereceu reparo de Vania da
Costa Ramos, estudo citado, a pags. 62 e 63, para
quem essa fundamentagdo se mostra deficiente” ...
por o préprio egoismo auto -favorecedor do
arguido que segue o seu instinto de sobrevivéncia,
ndo parece encaixar -se na dignidade da pessoa
humana”; o seu fundamento ha -de, antes,
procurar -sevnoutros direitos com dignidade
processual que”’ndo deixam de ser “temperados”
com uma dimensao material”.

E ndo ¢é indiferente a opcdo por qualquer dos
entendimentos a respeito da natureza do principio
do “nemo tenetur”, porque a ser emergente do
direito a um processo justo, equitativo, como tal
aceite constitucionalmente no art.° 32.°, da CRP,
irradiando para os principios da presuncdo de
inocéncia do arguido, direito a ser ouvido e do
contraditorio, ja é possivel impor -lhe restrigoes, ja
se encarado como tendo por génese a proteccao da
dignidade humana de dificil compreensdo se
torna a sua compressdo, visto o disposto no art.”
18° n° 2, da CRP, que aquela restringe ao
estritamente preciso para “salvaguardar outros

direitos ou interesses  constitucionalmente
protegidos”, em obediéncia a critérios de
proporcionalidade e necessidade.

III. Naquele Parecer da autoria dos eminentes
penalistas citados, contrariando o teor da decisao
proferida pelo Juizo de Pequena Instincia
Criminal de Lisboa, 1.° Juizo, 2.* Sec., de 11 de
Janeiro de 2008, em que era sujeito processual a
CMVM, é bem clara a adesdo a concepgao
processualista, pois, a propodsito do direito ao
siléncio e a proibicdio da autoincriminagdo, e
transcrevendo de fls. 44, ali se escreve:

“Nao obstante a vigéncia alargada destes
direitos, tal ndo significa, porém que eles tenham
um caracter absoluto, antes podendo, em
determinadas  condicdes  ser  legalmente
restringidos. Na verdade sdo visiveis no
ordenamento portugués diversas limitacdes. (...)
“Elas sao previstas - fls. 46, 47, 48, 49 e 55,
continua- -se a citar o Parecer - no
“...cumprimento de obriga¢Ges impostas por lei e
no quadro de um entendimento que alguns, na
senda das decisdes do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, tem apelidado de “moderno”(por
oposicdo a uma visdo classica, liberal), deste
principio”.

Dentre essas limitagbes ao direito ao siléncio
inscrevem-se, a titulo meramente exemplificativo,
destacando o dever de resposta com verdade as
perguntas sobre a identificacdo pessoal do
arguido, de realizar certos exames como o de
pesquisa de alcoolemia ou  substancias
psicotrépicas no dominio rodoviério, de sujeicao a
exames no ambito das pericias médico -legais,
quando ordenadas pela autoridade judicidria
competente, segundo a Lei n.° 45/2004, de 29/8,
de cooperacdo no dominio tributario, a luz do
RGIT e perante a Autoridade de Concorréncia,
previsto na Lei da Concorréncia (Lei n.° 18/2003,
de 11/6) ou ainda ante a CMVM.

Concepgao moderna porque partindo de uma
visdo classica daquele principio segundo o qual o
direito a ndo incriminacdo teria uma vigéncia
absoluta e ndo seria susceptivel de ser limitado, o
adapta a evolucdo da sociedade e do préprio
Estado, “para cumprimento das suas obrigacoes.”

Esta visdo actualizada, respondendo a dinamica
da histéria, acompanha a transmutacdo de um
Estado liberal em Estado Intervencionista,
Dirigista, atento, mercé da evolugdo tecnoldgica,
ao seu desaguar na “sociedade de risco”, de que
falam o Prof. Figueiredo Dias, in Estudos em
Homenagem ao Professor Rogério Soares,
Coimbra ED., 2001, pags. 583, 613 e Augusto Silva
Dias, Tese de doutoramento, FDUL, 2003, 272 e
segs, em que, segundo Jesus Maria Silva Sanchez,
in Liberdade Econdémica ou Fraudes Puniveis,
Riscos Penalmente Relevantes ou Irrelevantes na
Actividade Econémica e Empresarial, Madrid,
Marcial Pons, 2003, 307, 330, citado no estudo de
Vania Costa Ramos, REV supramencionada, pag.
90, muitas vezes, nos sectores especialmente
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favoraveis a criacdo de tais riscos aos bens de
indole pessoal e patrimonial, ndo basta a
“prevencao comunicativa ou
contrafactica”(cominagdo de sangdes penais ou
administrativas para quem cria o risco), ndo se
dispensando o reforco cognitivo da accado
perigosa, que leva a que a accdo se desenvolva
“dentro de uma liberdade que é condicionada”,
conducente a uma “circularidade curiosa”.

O TEDH, ainda na citagdo de Vénia da Costa
Ramos, estudo citado, RM.° P.°, 28, ano 109, pags
71 e 72 decidiu que “...ndo ha davida de que o
direito a guardar siléncio durante o interrogatério
policial e a prerrogativa contra a auto -
incriminagao sdo normas internacionais
geralmente reconhecidas que se situam no coragdo
de um processo equitativo...”, postulado pela
DUDH, CEDH,PIDCP, enquanto manifestagdo
incontorndvel dos direitos de defesa do arguido,
sujeito do processo, titular de um estatuto, de um
complexo de direitos e deveres com a amplitude
do art.° 61.°, do CPP, para o qual se deve criar “um
procedimento leal”, no dizer de Manuel Monteiro
Guedes Valente, Processo Penal, I, Almedina,
2009, 196.

IV. O direito ao siléncio e a ndo incriminagao,
enquanto vertentes do “nemo tenetur se ipsum
accusare”, de acordo com uma concepgao
maximalista significa que o arguido ndo é
obrigado a contribuir, cooperar com o tribunal,
fornecendo apenas declaragdes, mas também
elementos documentais, meios de prova da sua
culpabilidade, segundo uma versdo minimalista
essa proibicdo envolve as suas declaragdes em
sentido estrito e s6 sobre os factos que lhe sdo
imputados.

O direito ao siléncio, segundo o TEDH, tutelado
no art® 6.° n° 1, da CEDH, abarca a nio
colaboragdo por banda do arguido com as
autoridades de investigacdo e acusacdo,
fornecendo -lhe provas das infracgdes por ele
cometidas; enquanto a proibicdo da auto -
incriminagdo pde -0 a coberto da presuncao de
inocéncia até ao transito em julgado segundo o
art.° 6.° n.° 2, da CEDH, com o sentido e alcance de
que lhe ndo assiste o dever de fornecer
informagdes orais ou escritas em sede de processo
de

investigacdo, sem abdicar da informacdo dos
seus direitos.

O direito a ndo auto -incriminacdo ndo se
esgota, apenas, no direito ao siléncio; segundo
Fabienne Kéfer,”le droit de ne pas sauto -
incriminer ne couvre pas que les paroles.

IL vise tout type d,information y compris les
escrits “As manifestacdes verbais nido sdo as
Gnicas formas em que se apresenta o principio
contra a auto -incriminacdo, pois através de outros
meios de prova pode ser desrespeitado.

E a manifestacio pura daquela concepcio
maximalista.

Na expressiva afirmagdo de Jodo Claudio
Couceiro,in A Garantia Constitucional do Direito
ao Silencio, RT, 147 -148, RT, “actualmente todo o
corpo fala”; o direito ao siléncio inclui, pois, a
possibilidade que o art.° 61.° n.° 1 d), do CPP, lhe
confere de ndo prestar declaracdes, de ndo
responder a perguntas que lhe forem dirigidas, de
permanecer calado, colocando -se no plano da
“oralidade processual”, nas palavras de Carlos
Borlido Haddad, in Contetido e Contornos do
Principio contra a Auto -incriminacdo, pag. 43;
estd em causa a mera prova por declaragdes e ja
ndo a entrega de documentos, segundo Liliana de
S4, RM P, Ano 107, pag. 27, Frederico Costa Pinto,
in parecer citado Supervisao, Direito ao Siléncio e
Legalidade da Prova, pag. 75 e Lara Sofia Pinto, in
Privilégio contra a Auto-incriminacdo versus
Colaboracao do Arguido, pag. 109.

E a expressdo da concepgao minimalista.

De Franklim Kuty, in Justice Pénale et Procés
équitable, II, Bruxelas, 2006, Larcier, cita -se: “Le
droit au silence semble se cantonner pour
l,essenciale au controle de ses cordes vocales”

Esta obrigagdo do direito a guardar siléncio esta
contemplada no Corpus Juris, estudo da iniciativa
da Comissdo Europeia, que, em 1995 /96, nomeou
um conjunto de peritos cujo objectivo era a
elaboragdo de um acervo de principios em vista da
proteccao de interesses financeiros da Unido, sem
traduzir um Cédigo Penal Modelo, mas impondo
-se, também, regras minimas de prova, entre as
quais aquele direito (art® 29.° n° 2) e o de
ninguém ser obrigado a contribuir de “...forma
directa ou indirecta para estabelecer a sua prépria
culpabilidade.” (art.” 31.° n.° 2), em obediéncia aos
direitos de defesa do arguido previstos no art.” 6.°,
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem e
10.°, do Pacto Internacional dos Direitos

Civis e Politicos da ONU (n.° 2, daquele art.°
29.°), sendo de excluir a prova que infrinja os
principios do processo equitativo, devendo o juiz
“verificar se a irregularidade teve como
consequéncia a lesdo dos interesses da pessoa
acusada protegida pela norma (...)” -art.” 33.° n.°
1, do Corpus Juris.

Seja como for impde -se a conclusdo de que
esses direitos convergem num mesmo sentido, do
respeito pelos direitos fundamentais do arguido,
particularmente da liberdade de declaracdo, pois
mesmo mentindo, sem, que, contudo, lhe assista o
direito a essa postura (cfr. Germano Marques da
Silva, in Curso de Processo Penal, I, pag. 297,
Ed.Verbo, 2000 e Figueiredo Dias, Direito
Processual Penal, 1974, pag. 451) ela, se ndo o
prejudica ndo o pode Dbeneficiar, segundo o
enunciado no Ac. do STJ, de 14.7.2006, P.° n.° 3163
/06 -5.2,

Uma decisao ndo é justa se ndo for verdadeira, a
mentira ante o juiz significaria a aceitagdo da
mentira como organizagdo societdria, escreveu
Anténio Barbas Homem, in O que é o direito,
Principia ed., 2007, 66, mas o direito nem sempre é
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a resultante do mnosso idealismo, mas a
transcendéncia do individual, naquilo que
colectivamente é dado adquirido, ha que dizer.

O nosso direito ndo homologa o direito a
mentira, mas ante o atropelo deliberado da
verdade é preferivel o siléncio - Cfr. Prof.
Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, I,
1955,152 -; a lei, afirma, apenas, da parte do
arguido, como consequéncia do seu estatuto como
pessoa e ndo como objecto, um ndo compromisso
com a verdade, sendo-lhe inexigivel o
cumprimento de um dever de verdade,
inconfundivel com o direito a mentir, inaceitavel
num Estado de direito -cfr. Acs. deste STJ, de
12.3.2008, P.° n.° 08P694 e 3.9.2009, acessivel in
http: / /www.dgsi.pt.

V. O processo penal encontra -se numa dificil
encruzilhada entre o interesse em firmar o seu
monopdlio em punir o agente do crime e o
interesse em assegurar -lhe o direito fundamental
a liberdade, direito ocupante de topo no leque de
direitos fundamentais, dai, diz -se, incumbir ao
Estado a descoberta da verdade pelos seus
proprios meios, pois que, na esteira de Vittorio
Grevi, citado por Tamara Fernandes, in O
Contetdo e alcance do direito ao siléncio,
ULP,2010, 117, o direito de o arguido ndo cooperar
com o tribunal é uma manifestacdo “civica tipica”,
do processo acusatério, cabendo aquele a tltima
palavra, sem pressdo, coer¢do, fraude ou método
enganoso.

VI. Chegados a este ponto, é imperiosa a
abordagem sobre se é ou ndo legitima a recusa de
o arguido em prestar autégrafos, escritos com o
seu proéprio punho, para exame de letra, ordenada
em inquérito pelo M.° P.°, indiciando-se crime de
falsificacdo, em indagagdo, depois de aquele
Magistrado o advertir de que incorre em crime de
desobediéncia, p. e p. no art.” 348.° n.° 1 b), do CP,
estando fora de discussao o dever de comparéncia
perante a  autoridade responsavel pela
investigacao criminal.

Uma recensao doutrindria e jurisprudencial ao
nivel constitucional, que se observa no estudo, que
seguimos de perto em varios segmentos desta
decisdao, da autoria do M.° Juiz Desembargador,
Dr. Cruz Bucho, de 5.12.2013, subordinado a
epigrafe “Sobre a recolha de autégrafos do
arguido: natureza, recusa, crime de desobediéncia,
direito 4 ndo auto -incriminac¢do”,de 13.10.2013,
acessivel in www. dgsi.pt e www.trg.pt .../253,
ilumina a dimensdo com que ¢é encarada
processual e substantivamente a recolha.

O nosso direito processual actual ndo prevé o
exame para reconhecimento de letra, para
comparagdo de escrita manual em ordem a
determinar a sua autenticidade, também
denominado de exame grafotécnico no Brasil, e
pericia caligrafica na Espanha, em contrério do
que ocorria no CPP, de 29, no seu art.® 195.°.

Nada de mais explicito poderia ser o preceito no
seu § 3.% a pessoa a quem era atribuida a letra, em

caso de recusa em escrever, na sua presenca, as
palavras indicadas pelo Juiz, depois de ordem
nesse sentido, incorria em crime de desobediéncia
qualificada, seria imediatamente presa, julgada de
seguida, se e enquanto ndo cumprisse a ordem.

Entre nés o direito ao siléncio ndo prevé
expressamente a ndo prestacdo de autégrafos, se
bem que no recuado ano de 1990, em 30/1, pela
pena do Exm.® Cons.® Sa Nogueira, se haja escrito
que essa prestacao envolve “...um especial tipo de
declaragdes, ndo por via oral mas escrita”, no Ac.
publicado in CJ, Ano XV, I, 181, englobando -se no
direito ao siléncio, como similarmente se
posicionam Vania da Costa Ramos e Augusto da
Silva Dias, in O direito a ndo Inculpacdo no
processo penal e contra —ordenacional portugués
(Nemo Tenetur se Ipsum Accusare), Coimbra
Editora, 2009, pag. 19., enquanto manifesta¢des (os
autégrafos) equipardveis a linguagem humana,
que ndo faz sentido diferenciar em matéria de
proteccdo contra a incriminacdo; o Cons.° Luis
Osorio, em 1932, em anotagdo ao art.° 195.°, do
CPP, de 1929, pronunciava -se no sentido de que o
preceito ndo se coadunava com o direito ao
siléncio que deve ser garantido ao arguido, quanto
a ndo responder a perguntas sobre a infrac¢do; é
uma variante, como o direito a ndo incriminagdo
do arguido, distingdo que o brocado latino”nemo
tenetur se ipsum accusare ou detergere”abriga,
escreve.

Sobre qual o critério que tem sido usado,
exactamente, para aferir do sacrificio ou ndo do
principio do” nemo tenetur “, pronuncia -se o
Desembargador Cruz Bucho, no exemplar estudo
citado, a pags. 35 dando nota que em alguns
sectores de jurisprudéncia, nacional e estrangeira,
tem vindo a proceder -se a distingdo entre aqueles
meios de prova em que o arguido tolera a sujei¢do
a exames, em atitude de mera passividade, nao
fornecendo elementos de culpabilidade,
exteriorizando -a por actos ou omissdes e aqueles
em que o arguido age activamente, participa
positivamente, comprometendo voluntariamente
o privilégio de nao auto -incriminacao.

Para alguns esse critério, 1é -se, ai reconduz -se
ou deve ser encontrado na dependéncia ou
independéncia da vontade do arguido, estando,
pois, fora do principio do “nemo tenetur“as
prestagdes pessoais exigidas sob a ameaga de
sancdo, mas independentes da vontade do
arguido, que “ndo passam por uma declaracdo de
espiritualidade da sua parte”.

O TEDH, por acérdao de 17.12.96, (caso
Saunders v. Reino Unido n.° 19187/91), concluiu
que “O direito a ndo auto -incriminagdo se refere,
em primeira linha, ao respeito pela vontade do
arguido em nédo prestar declaragdes, ao direito ao
siléncio”, para afirmar que esse “direito ndo
abrange a utilizacdo em quaisquer procedimentos
penais, de dados que possam ser obtidos do
acusado recorrendo a poderes coercivos, contanto
que tais dados existam independentemente da
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vontade do sujeito, tais como “inter alia”, os
documentos adquiridos com base em mandado, as
recolhas de saliva, sangue e urina bem como de
tecidos corporais, com vista a uma andlise de
ADN”, critério seguido, depois, nos Acs. de
4.10.2005, Shannon v. Reino Unido, n.° 6563 § 36 e
de 11.7.2006, Jalloh v. Alemanha, n.° 54810/00,
estando em causa neste dltimo, a administracdo
forcada, através de sonda nasal, de substancias
indutoras do voémito (substancias eméticas)
através da qual se operou a recuperagdo por
regurgitacdo da capsula de cocaina engolida pelo
arguido quando detido, em que se afastou a
violagdo ao principio.

Introduziu, no entanto, o TEDH, critérios
mitigando o uso desse meio de prova, como sejam
a consideragdo da natureza, grau de coer¢do
empregado, importancia do interesse publico na
investigacdo, a existéncia de garantias relevantes
no processo e a utilizacio dos meios de prova
obtidos por essa forma.

O critério paradigmético adoptado no caso
Saunders foi acolhido ponto por ponto no Ac. do
TC n.° 155/2007, apropésito da recolha de saliva
para realizacdo de andlises de ADN, “por a
colheita ndo constituir nenhuma declaracdo”, mas
“base para uma mera pericia de resultado
incerto”, sem contender com o privilégio contra a
auto -incriminacgao.

No Ac. da Rel. de Evora, de 15.11.2011, Rec.® n.°
103/09.6GCBJA.E1 foi integralmente acatada a
orientacdo jurisprudencial vertida no Ac. do
TEDH, no predito caso Saunders, no sentido de
que a recolha de sangue para deteccio de
alcoolémia ndo integra declaragdo confessoria,
auto -incriminatéria, como é jurisprudéncia
dominante nas Relagdes, de que sdo ex.’s, entre
tantos, os Acs. De 21.11.2007, da Rel. Coimbra, P.°
n° 6/053PTVIS.C1, 25. 3. 2010, P° n°
1828/06.3TALRA.C1, 14.7.2010, p.° n’°
113/09.3GBCVL, 25.1.2012, p.° n’°
123/09.0GTVIS.

Cl, da Rel. Porto, de 1852011, P° n°
438/08.5GCVNF. P1, de 11.7.2012, P° n°
40/11.PTVNG.P1, da Rel. Evora, de 20.12.2012, P.°
n.° 45/09.5GECUB.E2, de 304.2013, P° nr°
1157/91.1GBMMN.E1, de 23.1.2012, P.° n.° 32/10.
OGBGMR.

O TC ja decidiu que ndo ofende o principio da
igualdade, o dever de respeito, a dignidade da
pessoa humana, o direito ao seu bom nome, a
honra, a reserva da intimidade privada e as
garantias de defesa, a submissdo do condutor a
detecgdo de alcool no sangue através da pesquisa
de ar expirado, quando o visado ndo se quer a ela
submeter — cfr. Acs. n.°s 319/95, 423/95 e
628/2006.

Na doutrina  estrangeira, especialmente
argentina, além do mais, pela pena do Prof. Javier
de Luca, a clausula contra a incriminagdo
compulsiva, abarca, apenas, as declaracdes que
sdo a expressio da vontade do ser humano,

produto do pensamento das pessoas, elaboracdes
mentais, que se reflictam numa conduta activa ou
omissiva com sentido intelectual, toda a prova que
requeira uma colaboragdo intelectual com
significado expressivo — cfr. Cuerpo y la Prueba,
Buenos Aires, Revista de Direito Processual

Penal, 2007, 111, 41.

Na doutrina brasileira de sublinhar o
pensamento do Prof. Carlos Henrique Borlido
Haddad, para quem “sempre que a producao de
prova envolva uma accdo do réu, faculta -se a ele a
recusa a cooperar. Caso a prova possa ser gerada
sem uma actividade do acusado, que apenas
suporta a acgdo de terceiros, ndo ha espago para a
invocagdo do principio” — cfr. Contetido e
Contornos do principio contra a auto -
incriminagdo, pag.s 58/59, esclarecendo que na
Alemanha ja se decidiu “ndo ser possivel obrigar o
acusado a submeter -se a realizagdao de testes,
reconstituicdo dos factos, a prova grafotécnica ou
a produgdo de semelhantes accdes.”.

Né&o se distancia deste entendimento o Prof.
Luis Flavio Gomes ao escrever, in Principio da ndo
Auto -incriminagdo, significado, contetido, base
juridica e ambito de incidéncia, disponivel in
htt:/ /www.lfg.com.br, que “qualquer prova
contra o réu que dependa (activamente) dele s6
vale se o acto for levado voluntaria e consciente
...”; a orientacdo predominante na jurisprudéncia
brasileira vai no sentido de ndo reconhecer a
existéncia do dever de colabora¢do do acusado na
producdo de provas, no que tange “as que
dependam da sua colaboragdo activa”, sintetiza
Maria Elisabeth Queijo, in O Direito de ndo
produzir prova contra si mesmo: o principio do
nemo tenetur ou se detergere e suas decorréncias
no processo penal, pag. 313.

Mas o direito de ndo declarar, ndo colaborar,
escreve, deve, no entanto, ser entendido num
sentido amplo, ndo titulando auto -incriminacao,
por ex.°, as provas dactiloscépicas, fotogréficas ou
de natureza similar, revistas, buscas, apreensoes,
reconhecimentos, grande parte dos exames,
incluindo a instalacao de tacégrafo num camido, a
recolha de cabelo, sangue, urina, sémen, tecidos
corporais, tendo em vista realizagdo de exames de
ADN, em contrario do que sucede sempre que se
verifica uma atitude ou acgdo positiva.

O Tribunal Constitucional alemdo e boa parte
da doutrina alema (Cfr. Gossel, in As Proibi¢oes
de Prova no direito processual da RFA, RPCC,
Ano 2, Fasc. 3, 1992, pag. 423), aderem ao critério
que toma como referéncia a distingdo entre
conduta activa e tolerancia passiva, mas a
distingdo acaba por sofrer “comprometedoras
limitacoes”, escreve o Prof. Costa Andrade, in
Sobre as Proibi¢cdes de Prova em Processo Penal,
pag. 127.

O Tribunal Constitucional de Espanha afirmou
— cfr STC 103/85, 22/88, de 18/2, 107/95, de 7
/10e161/97, de 20/10 — que a submissdo a testes
de alcoolémia ndo pode considerar -se contraria ao
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direito a ndo declarar, uma declaracdo
incriminatéria, uma vez que ndo obriga o
condutor a emitir uma declaragio que exteriorize
um contetido, admitindo a sua culpa e apenas a
tolerar que sobre ele emita uma especial
modalidade de pericia.

A maioria da jurisprudéncia da Argentina,
Costa Rica e Itdlia ndo se dissociam do mesmo
critério, que tem sofrido criticas como
reconhecidamente aceita o Mestre coimbrao, Prof.
Costa Andrade, op. e loc. citados ao expressar que
as dificuldades de distingdo “sobem de tom a
medida que nos afastamos da consideracdo
abstracta dos problemas e nos aproximamos das
constelagdes tipicas situadas na zona de fronteira e
concorréncia entre o estatuto do arguido como
sujeito processual e o seu estatuto como objecto de
medidas de coaccao ou meio de prova “.

VII.LA metodologia a que vimos de aludir nédo
escapa as criticas vindas de alguns sectores; o
critério da participagdo activa - tolerancia passiva,
este defendido também por Claus Roxin, in A
proteccdo da pessoa no processo penal alemao,
120, escrevendo que “...o processado nao tem que
colaborar com as autoridades encarregadas da
investigacdo mediante um comportamento activo
(...) ainda que se imponha uma obrigagdo a tolerar
(...)7, tem sido considerado de dificil
praticabilidade, por nem sempre ser viavel e nem
visivel a distingio entre as duas formas
procedimentais, por ser demasiado simplista, ndo
conducente a resultados seguros, sequer
aceitaveis.

Na verdade parece evidente que mesmo em
casos havidos classicamente de tolerdncia passiva
ndo deixa de coexistir uma participacdo activa,
como é o caso de sujeicdo a recolha de sangue,
saliva, urina, corte de cabelo, de tecidos corporais,
alcool no sangue a partir do ar expirado ou do
sangue etc, em que sem a colaboragdo
(necessariamente activa) do arguido expondo
voluntariamente o seu corpo fica comprometido o
resultado a alcancar. Ha espaco de tolerancia mas
também de ac¢do em puro hibridismo, emtermos
de funcionamento, ndo sendo facil discernir, com
clareza, entre as duas figuras.

Acrescente -se que ndo é mais grave o atentado
a dignidade humana no compelir, por ameaca de
incorrer em desobediéncia, a prestagio de
autégrafos, que aqueles casos de tolerancia
passiva, sendo que a humilhacdo, o ter que ser
instrumento “in se” de pesquisa e a passividade,
ndo deixam de constituir, um minimo grau, é
certo, de auto-incriminagdo e violéncia contra a
pessoa humana.

E nestes termos que Wolsfast — com outros
autores, na doutrina germanica, brasileira,
costariquenha e argentina, etc -aludido pelo Prof.
Costa Andrade, op.e loc. cit., nota 31, se manifesta
contra tal critério, quando doutrina que “...ndo se
é apenas instrumento da prépria condenagio
quando se colabora mediante uma conduta activa,

querida, mas também quando (...) uma pessoa
tem de tolerar que o préprio corpo seja utilizado
como meio de prova“, sendo dificil distinguir
porqué a dignidade humana é atingida quando se
é “forcado a uma accdo e ndo quando se tenha de
a tolerar”. Situagdes ha em que se demonstra a
inexisténcia de “uma distingdo qualitativa entre
accdo e omissdo”, dando como exemplo o caso de
o arguido ser forcado a manter a cabeca erguida
ou a assumir uma dada expressdo facial, em caso
de reconhecimento. E nessa medida ndo podiamos
estar mais de acordo.

VIII. Retrocedendo ao nosso direito processual
penal, em que releva para a decisdo o disposto no
art.® 61.° n.° 3 d), do CPP, por forca do qual o
arguido é obrigado ao especial dever de “Sujeitar -
se a diligéncias de prova e a medidas de coaccao e
garantia patrimonial especificadas na lei e
efectuadas por entidade competente”, o
pragmatismo da norma estd em que o estatuto
processual do arguido ndo é incompativel com a
sujeicdo a diligéncias de prova ou meio de as
obter, posto que esses deveres ndo afectem
direitos fundamentais processuais, integrantes do
seu direito de defesa, que nao briguem com a
dignidade da pessoa que vai ser objecto do
arguido, que se quis ver refor¢ada como o novo
CPP, enquanto “sismégrafo”, “espelho”, que o
precedente Coédigo nao era, da realidade
constitucional, sendo o direito processual penal
“direito  penal  constitucional  aplicado”,
desenvolvendo as “normas da constitui¢do
processual penal”, nas palavras dos penalistas
Profs. Figueiredo Dias e Germano Marques da
Silva, in Para uma Reforma Global Processual
Portugués, Da sua necessidade e de algumas
orientagdes fundamentais, in Ordem dos
Advogados, Para uma Nova justica Penal, 1983,
Almedina, 194 e Curso de Direito Processual
Penal, I, 2000, Ed. Verbo, 29 -30, respectivamente.

As grandes linhas mestras, sustentaculo do
nosso CPP (de 87), repudiam o recurso a extorsao
de declaragdes ou qualquer forma de auto -
incriminacdo, pois todos os actos hdo -de ser a
livre expressao da sua livre personalidade,
escrevia o Prof. Figueiredo Dias, in Cédigo de
Processo Penal, Almedina, 1974, 430.

O preceito do art.® 61.° n°® 3 d) do CPP na
medida em que faz recair sobre o arguido o seu
dever de sujeicio a diligéncias de prova e a
medidas de coaccdo e garantia patrimonial
poderia prestar -se a uma leitura restrita, a uma
interpretagdo restritiva, ao declarar que as
medidas de coacgdo e garantia patrimonial tem
que ser especificadas na lei, ou seja direccionadas
exclusivamente, e como tal previstas, pré
configuradas legalmente, ao arguido.

O arguido estaria a salvo das diligéncias de
prova, meios de prova ou de obtencdo de prova, o
que constituiria um profundo golpe na
investigacdo criminal, “aniquilando por completo
a possibilidade de desencadeamento da
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persecucao penal ou de dar seguimento a ela,
assegurando a impunidade absoluta”, no dizer de
Maria Elisabeth Queijo, no estudo ja citado, pag.
364.

O Tribunal Supremo de Espanha, em acérdao
recente de 29.1.2013, enunciou que o exercicio dos
direitos processuais ndo confere ao acusado um
direito absoluto de que possa fazer uso em todas
circunstancias quando estejam em causa bens
juridicos, igualmente dignos de proteccdo - STS,
2.3, P.°n.°62/2013.

Por isso que as limitagdes a incriminagdo nao
podem cingir -se ao dever legalmente imposto de
responder com verdade, rompendo o direito ao
siléncio, as perguntas sobre a seu nome, filiacao,
naturalidade e data de nascimento, estado civil,
profissdo, local de trabalho e de residéncia, nos
termos do art.® 342.° do CPP, a obrigacdo de
submeter-se a exames, somente elencados na lei,
por ex.° deteccao de alcoolemia ou substancias
psicotrépicas (art.’s 152.°¢ 155.%, do CE, no ambito
rodovidrio), ou a exames e pericias em sede
médico -legal, ordenadas pela autoridade
judiciaria competente (lei n.° 45/2004, de 29/8),
aos deveres de cooperacdo perante a autoridade
tributaria em caso de inspeccgao tributaria (LGT,
art.° 59.° e RCPIT)) a Autoridade de Concorréncia
(Lei n.° 18/2003 de 11/6 e deveres de proteccado
ante a CMVM, previstos no CVM).

O art® 61.° n® 3 d), do CPP, contétm um
enunciado geral, ndo se refere a diligéncias de
prova “especificamente “previstas na lei para o
arguido, mas, como noutros preceitos, a
diligéncias “especificadas “, comportando esta
palavra um alcance mais amplo, de clausula geral,
abrangente de todas as provas que ndo sdo
proibidas por lei, ao arrimo do principio da
legalidade da prova (art.° 125.°, do CPP) e 126.°, do
CPP.

Uma interpretacio com esta dimensdo
extensiva, ndo proibida, com apoio no texto
gramatical, corrige uma interpretacdo estreita de
mais; uma interpretacdo demasiado restritiva teria
como consequéncia contradizer  principios
fundamentais, como o do direito do Estado a
punicdo, o seu monopdlio da punibilidade e de
assegurar a tranquilidade dos cidaddos, a sua
expectativa contrafactica, que, como o direito a
liberdade do arguido merece, no seu confronto,
ser sopesado e nao menorizado -cfr. Interpretagdo
e Aplicacado das Leis, 33 e 34, de Francisco Ferrara.

A orientacdo seguida pelo Prof. Germano
Marques da Silva é a de que, no que tange as
diligéncias de prova, o arguido “tem de sujeitar -
se a todas as que ndo forem proibidas por lei (art.
125.°, do CPP) (...)”, in Processo Penal Preliminar,
Lisboa, 1990, 444 e Curso de Direito Processual, I,
Verbo, 2000, 300, sejam pericias ou exames.

No mesmo sentido se pronunciaram os
Magistrados do Ministério Puablico do Distrito
Judicial do Porto, in Cédigo de Processo Penal -

Comentarios e Notas Praticas, Coimbra Ed. pag.
154.

Igualmente Sofia Saraiva de Menezes, in Prova
Criminal e Direito de Defesa - O direito ao
Siléncio: a Verdade por tras do Mito, Almedina,
péags. 134 e 135, com o fundamento de que o
estatuto do arguido na amplitude tragada pelo
art.® 60.° do CPP, ressalva que a sujeicdo a
diligéncias de prova ndo pode ser prejudicada
pelo direito ao siléncio e a proibicdo de auto -
incriminagéao.

A admitir -se o contrario, em nome do principio
de que o arguido ndo tem o dever de colaborar
activamente na obtencdo de provas, mas apenas
sujeitar -se passivamente a diligéncias de prova,
de que sdo exemplo a maior parte dos exames,
estar -se - ia a favorecer um “efeito dominé em
relacdo as provas pessoais cujo resultado seria
totalmente fraudulento para o sucesso da
investigacdo criminal: a descoberta da verdade
material ficaria irremediavelmente
comprometida.”

A recolha de autbgrafos é uma diligéncia de
prova; ele é j4 comeco de exame, parte dele
integrante, em vista da emissdo de um juizo
pericial final formulado a partir do exame prévio
da letra, inscrevendo -se aquele juizo no ambito
dos meios de prova e a recolha em sede de meios
de obtengdo de prova — art°s 151.° e segs.
(pericia), 171.° (exames), do CPP, assentando
basicamente a distingdo (controvertida) no facto
de o exame se destinar a fixar documentalmente
ou permitir a observacdo directa pelo tribunal de
factos relevantes para o “thema decidendum”; a
pericia propde -se fixar factos facultados por
pessoas dotadas de especiais conhecimentos
técnicos, cientificos e artisticos, que o juiz nao
dispde por ndo possuir um saber enciclopédico e
universalista, distingdo que nalguns casos suporta
dificuldades sobretudo em se tratando de recolha
de vestigios que exigem a presenca de peritos, por
forma a permitir ulterior analise, por ex.° de ADN,
ndo sendo de autonomizar -se o exame (meio de
obtencdo de prova) da pericia (meio de prova),
opina, diversamente, Sénia Fidalgo, in RPCC, Ano
16, n.°1, 138.

A nossa lei processual penal, designadamente o
art® 61° n° 3 d), do CPP, ndo consagra
explicitamente o principio do “nemo tenutur se
ipsum accusare “, mas reflecte -o indirectamente
nas suas dispares irradiagdes, também ndo
consagra nem directa nem indirectamente o
critério da “tolerancia passiva versus participagdo
activa”, de que se tem feito controverso uso, como
vimos para aferir da conformidade legal ao
principio da ndo auto -incrimina¢do em caso de
recolha de autégrafos.

Os Profs. Figueiredo Dias e Costa Andrade, no
parecer intitulado “Supervisao, Direito ao Siléncio
e Legalidade da Prova”, pag. 45, Augusto da Silva
Dias e Véania Costa Ramos, in Direito a ndo auto -
inculpagdo, no processo penal e contra -
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ordenacional, Almedina, 2009, pags. 23 e segs,
Lara Sofia Pinto, Privilégio contra a Auto -
incriminacdo versus colaboragdo do arguido,
Simas Santos e Leal Henriques, Codigo de
Processo Penal Anotado, I; 3% ed., pag. 1111,
apelam a necessidade observancia do principio da
legalidade e de obedecer ao principio da
proporcionalidade e da necessidade.

Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos,
acima citados, criticam wuma concepcao
demasiado restritiva do principio da nao auto -
incriminacdo explicam o modo como, em seu
entender, se deve definir o contetido e alcance do
principio “nemo tenetur”, ao mesmo tempo que
fazem o enfoque desta matéria com a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

Reconhecendo que é complexo o dmbito de
validade do principio e que ele se vai
relativizando e ficando dependente de
concordancia pratica «a medida que nos
afastamos de concretizagdoes nucleares como o
direito ao siléncio ou a ndo entrega de
documentos intimos», aderem a concepc¢ao de
DWORKIN e de ALEXY segundo a qual «o
Dasein dos principios é em colisio com outros e
o modo de dirimir essa colisdao é, nao através de
um critério” all or nothing”, mas por meio de
uma compatibilizacdo ou concordancia pratica
que visa aplicar todos os principios colidentes,
harmonizando -os entre si na situa¢io concreta.

E mais ainda acrescentam que o principio
nemo tenetur se ipsum acusare niao pode fundar
-se no binémio conduta activa - tolerdncia
passiva.

O Acordao n.° 340/2013, do TC,de 17/6, P.° n.°
817/12, reportando -se em concreto ao direito a
“pdo auto- -incriminagdo”, repete que «tem sido
reconhecido que o direito a ndo auto -
incriminacdo ndo tem um caracter absoluto,
podendo ser legalmente restringido em
determinadas circunstancias (v.g a
obrigatoriedade de realizacio de determinados
exames ou diligéncias que exijam a colaboracao
do arguido, mesmo contra a sua vontade)».

E, nessa medida, é pertinente confrontar -se o
preceituado no art.° 172.°, do CPP, subordinado a
epigrafe “Sujeicdo a exames”, preceituando que:
“1.Se alguém pretender a eximir -se ou obstar a
qualquerexame devido ou a facultar coisa que
deva ser examinada, pode ser compelido por
decisao da autoridade judicidria competente;

2. E correspondentemente aplicavel o disposto
no n° 3 do art.° 154.° e nos n.°s 6 e 7 do art.° 156.%

3. Os exames susceptiveis de ofender o pudor
das pessoas devem respeitar a dignidade e, na
medida do possivel, o pudor de quem a eles se
submeter (...);

4.(..)"

Em se tratando de pericia sobre as
caracteristicas fisicas ou psiquicas das pessoas que
ndo hajam consentido nela, o despacho que a
ordene é da competéncia do juiz, ponderando a
necessidade da sua realizagdo, tendo em conta o

direito a integridade pessoal e a reserva da
intimidade do visado — n.° 3, do art.® 154.°, do
CPP.

As pericias em referéncia sdo realizadas por
peritos médicos ou outra pessoa legalmente
autorizada e ndo podem criar perigo para a satide
do visado e, tratando -se de analise de sangue ou
de outras células corporais, as amostras recolhidas
s6 podem ser usadas no exame em curso ou
noutro ja realizado, devendo ser destruidos,
mediante despacho do juiz, logo que ndo sejam
precisos — n.% 6 e 7, do art. 156.°, do CPP.

Hoje, mercé da alteragdo legislativa trazida
pelas Leis n.°s 4/07, de 29/8 e 20/13, de 21/2,
reflectidas nos textos normativos acabados de
citar, é ja4, pondo termo a uma querela doutrinal e
jurisprudencial de pretérito, possivel proceder a
exames, a pericias “intrusivas “a pessoa humana,
salvaguardados, pois, os principios da adequacao,
necessidade e proporcionalidade, na esteira do
TEDH, como informa Pedro Verdelho, in Revista
do CE]J, 2006, 1.° Semestre, pag. 154 e segs., citado
pelo Exm.° Cons.® Santos Cabral, no Comentario,
com outros, ao Coédigo de Processo Penal,
Almedina 2014, pag. 729.

IX. Do antecedente ao nivel da jurisprudéncia
infraconstitucional se sustentava ja que, pese
embora a recolha de saliva, sangue urina, cabelos,
etc, para andlise, possam ofender a integridade
corpérea e o direito a autodeterminacdo do
visado, a voluntariedade da sua acgdo, a sua
capacidade de agir e de decidir, com integral
liberdade, em caso de recusa devia a recolha ser
compulsivamente efectuada, porque esse exame e
pericia se mostravam essenciais a descoberta da
verdade.

A ofensividade era ilegitima, é certo, mas de tal
modo, além de reversivel, insignificante, pelo que
devia ceder ante aquele valor, de préordenada
tutela de outros no plano dos direitos
fundamentais, ndo menos dignos de proteccao,
entre os quais o da justica, da perseguicdo
criminal. Assim se expressou o Exm.° Cons.”
Oliveira Mendes, como relator no paradigmatico
Ac. prolatado no Rec.®n.° 3261/01, de

9/1/2002, da Rel. Coimbra, escrevendo:

“O ...nosso ordenamento juridico prevé vérias
situagdes em que o direito a integridade fisica e a
auto -determinacdo corporal cedem face a
interesses comunitdrios e sociais preponderantes,
quer na area da satde publica, da defesa nacional,
quer na area da justica, quer de outras.

Assim sucede quando se impdem certas
condutas corporais como a vacinagdo obrigat()ria,
os radiorrastreios, o tratamento obrigatério de
certas doencas infecciosas, a proibicido de
dopagem dos praticantes desportivos, o servigo
militar obrigatério ou a prestagdo de servico
civico, a realizagdo de pericia psiquiatrica e de
pericia sobre a personalidade”.

Enquanto meios de coacgdo sobre uma pessoa
que se vé obrigada a suportar um exame, deve o
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normativismo que lhe respeita ser aplicado com
rigor, restritivamente, como sucede com a prisdo
preventiva, mas sem perder de vista,
contrabalancando -o, que a administracdo da
justica é uma “exigéncia de ordem publica e do
bem estar geral, bem como um dos pilares do
Estado de direito”, mnas palavras da Sr
Desembargadora relatora do Ac da Rel.Porto, de
3.5.2006, P.° n.° 0546541, havendo que concluir na
colisdo de direitos estabelecida, que a recolha de
sangue, de wurina, etc, compulsivamente, é
conforme a lei, legitimando o sacrificio desse
interesse menor a administracao judiciaria.

A esse propésito e, por maioria de razio,
quanto a recolha de autdgrafos, escrevem Jorge
Miranda e Rui Medeiros, in Constitui¢io
Portuguesa Anotada, tomo I, 2. Ed., Coimbra
ed., pag. 553, ndo obstante a integridade fisica e
moral ser inviolavel “ndo significa qualquer
prevaléncia absoluta deste direito em relacdo a
outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos, mas apenas uma “interdicao absoluta
das formas mais intensas da sua violag¢do “

A criacao dos tipos legais incriminatérios nao
pode deixar de ser acompanhada de meios legais
que permitam tornar exequivel e operante a
produgio de prova sobre os factos respectivos e o
seu consequente sancionamento, sob pena de
ficar prejudicada a necessidade de proteccio dos
bens juridicos tutelados e as restantes
finalidades de prevengio das penas, sao
consideragoes, ainda daqueles autores, in op cit.,
pag. 557, citados no AC. do TC n.° 418/2013, P.°
n.° 120/11, de 15.7.2013, na abordagem da
conformidade constitucional dos art.’s 4.° n.°s 1
e 2, do Regulamento de Fiscalizaciao da
Conducio sob Influéncia do Alcool ou de
Substancias Psicotropicas, aprovado pela Lei n.°
18/2007, de 17/5 e do art.° 156.° n.° 2, do CE

A intervencdo no corpo das pessoas nao é
impedida pelo direito a integridade, “desde que
a obrigacdo nao comporte a sua execugao forcada,
sem prejuizo da punicdo em caso de recusa “,
referem Gomes Canotilho e Vital Moreira, in
Constitui¢cdo, Anotada, 4.* Ed., Coimbra Editora,
pag. 456.

O exame a escrita, no aspecto da recolha de
autégrafos, ndo envolve qualquer lesdo a
integridade fisica, corpdérea ou psiquica, ofensa a
honra, dignidade, bom nome, reputagdo, tanto
mais que essa recolha, por regra, ocorre em regime
fechado, com o recato devido, apenas uma
limitagdio da sua vontade, um agir num
determinado sentido que ndo o por si desejado, de
ndo se prestar a escrever, mas quando em
confronto com o valor da administragdo da justica,
por estar em causa a indagacdo da prética de
crime de falsificacdo, cede, por se situar, na justa
ponderacdo de interesses, na colisdo de interesses
desiguais, num plano inferior, - art.’s 36.°n.° 1, do
CPe335.°n.°2,do CC.

O valor da liberdade individual ndo pode
considerar -se auto -limitado em grau tao elevado

que anule o direito do Estado e a defesa dos
cidaddos ao direito a perseguibilidade penal,
conservando a ordem de fazer o escrito sob
cominacdo de desobediéncia na hipdtese de
resposta negativa, ainda, intocado o ntucleo duro
daquele direito, que suporta, apenas, uma minima
restricdo. Em todos os dias essa compressdo é
visivel em variados sentidos da vida humana e
nem por isso se diz ter sido abalado em grau
insuportével esse direito fundamental.

O ambito do exame e posterior pericia estdao pré-
-definidos, porque mnado proibidos, estando
tutelados a coberto do principio da legalidade da
prova e a densidade normativa em jogo evidencia
que se trata de restricdo acidental, quase bagatelar,
ndo permanente ao direito fundamental, nao
grave, pacificamente aceite, proporcionada e
adequada a prossecugdo do interesse penal
envolvendo pondera¢do do direito minimamente
atingido (cfr. Ac. do TC n.° 340/2013, P.° n°
817/2012, de 17.6.2013).

Assim o dita a DUDHC, no seu art.° 29.°, ao
consentir que no direito interno se estabelecam
limitacdes destinadas a assegurar direitos e
liberdades fundamentais, as justas exigéncias da
moral, da ordem publica, da ordem publica e do
bem estar; s6 é ilegitima a restrigdo aos direitos,
liberdades e garantias em caso de colisdao quando
a restricdo atente contra as exigéncias (minimas)
de valor que, por serem a projeccdo da ideia da
dignidade humana constituem a esséncia, o
contetido essencial, de cada preceito
constitucional, sendo certo que inexistindo
preceito constitucional que autorize a restrigao ela
pode ser apoiada na DUDHC, escreve Vieira de
Andrade, in Manual de Direito Administrativo,
125 e 238.

Mais recentemente na sua obra “Acordos sobre
a sentenca em processo penal, Porto, 2011”7, pag.
27, citada por Cruz Bucho, a pags. 47, nota 116, do
seu estudo, o eminente penalista Prof. Figueiredo
Dias, acentua que é perigoso afirmar os direitos
individuais como absolutos, declinando todo o
equilibrio com os direitos inalienaveis da
comunidade. E se é certo que existe todo um
limite inultrapassavel baseado no respeito pela
dignidade humana, na ponderacdo das garantias
de defesa asseguradas no art.°32.°n.° 1, da CRP, ha
que entrar, citando -se, “em conjugacdo,
transacgdo ou concordancia com os direitos de
proteccao e de realizacdo da vida comunitaria,
suposto naturalmente que, como se exprime a
nossa Constituicdio no art® 18.° permaneca
intocado o conteddo do direito fundamental e a
sua limitagao ocorra segundo os principios estritos
da necessidade e da proporcionalidade”.

A jurisprudéncia do TC, abordando o conteado
ndo absoluto dos direitos, liberdade e garantias,
salvaguarda a oposicdo de limites, desde que se
mantenha incélume o seu ndcleo duro, seja
sustentada por lei da Assembleia da Republica ou
Dec.® -Lei autorizado (art.’s 18.°, n.°2 e 165.°, n.° 1,
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da CRP), vise a salvaguarda de outro direito ou
interesse  constitucionalmente protegido, for
necessaria, adequada e proporcional para o efeito
a atingir, tiver caricter geral e abstracto, sem efeito
retroactivo e ndo diminuir a extensdo do contetdo
essencial dos preceitos constitucionais — Cfr. Acs
n’ 155/2007, de 2.3.2007 e 340/2013, de
17.6.2013, respectivamente.

Tomando por referéncia que os arguidos foram
pronunciados pela Relagdo, revogando este
Tribunal superior o despacho de ndo prontincia da
autoria da M.? juiz de instrugéo, estando em causa
a averiguacdo em sede de instrugdo da eventual
responsabilidade  criminal por crime de
falsificacdo de documento, pela pratica de crime
de desobediéncia ante a recusa na prestacdo de
autégrafos, é de primeira evidéncia destacar que
essa recolha ndo equivale a confissdo do delito, a
sua auto -incriminacgdo, a sua inculpacdo, ademais
podendo, em caso de prestacdo, o arguido
dissimular o seu modelo de escrita manual,
impossibilitando ou tornando extremamente
dificil o fim a que propunha, constituindo
“obstrution on justice”, no direito americano.

A controvérsia, nas palavras textuais do Exm.®
Procurador Geral -Adjunto neste ST], sobre o
exacto contetido e extensao do principio do direito
a nao auto -incriminagdo, mormente no que diz
respeito a possibilidade de utilizacdo do arguido
como meio de prova - quer por declaracbes quer
por sujei¢ao a outras formas de obtencdo de prova
-, tem de ser dirimida pela via da
compatibilizagdo ou concordancia pratica dos
interesses em jogo, com salvaguarda dos direitos
ou interesses de valor social e constitucional
prevalecente e apelo ao principio da necessidade
(art. 18.°, n.° 2 da CRP), o que néo vai, dizemos, ao
encontro de uma proibicdo absoluta da prestagao
de autégrafos.

X. Invocar a desnecessidade da recolha de
autégrafos para exame da letra sob alegacdo de
recurso a outros meios, como a apreensdo de
documentos manuscritos ou apreensdo em buscas,
é ceder a maior complexidade de investigacao,
nem sempre possivel, sendo certo que é
conducente a um resultado futuro incerto, nao
necessariamente  incriminatério, ndo sendo
compreensivel que em caso de recolha de sangue
se conclua pela ndo cooperagdo activa ou confissao
do delito e ja ndo suceda na prestagdo coactiva.

De resto o Prof. Costa Andrade na zona de
fronteira ja apontada, op. cit, 127, situa o caso de
exames, revistas ou recolha de sangue, como de
dificil configuragdo auto-incriminatéria.

A omissao do legislador de 87 ndo significa que
tenha excluido o exame ou a incursdo em
desobediéncia, em caso de recusa, mas apenas que
se nao tornou necessaria essa regulamentagéo
pormenorizada, deixando -se o funcionamento do
tipo criminal & verificacdo pelo intérprete segundo
as circunstancias do caso concreto.

De certo que o arguido tem o direito a ndo auto-
incriminagdo, mas como se escreveu no Ac. deste
STJ, de 2.4.2008, Rec.® n.° 08P578, em nada colide
com o dever de procura da verdade material, e
levado as ultimas consequéncias aquele direito
ndo mais seria possivel a prova da sua
responsabilidade criminal porque tudo, salvo o
que ja excepcionalmente adquiriu por disposi¢do
expressa da lei, afrontaria o seu estatuto endo -
processual.

A recolha, ja o dissemos, ndo envolve qualquer
ofensa, qualquer atentado aos direitos de
personalidade relacionados com a honra, seu bom
nome e reputacao, a sua integridade fisica e moral,
com tutela nos art.® s 25.° € 26°n.° 1, da CRP e é
bem menos gravosa aqueles direitos do que, em
alguns casos, a tolerdncia passiva, nunca
consentida na sua pureza, por envolver, também,
manifestacdo de actividade, sendo inteiramente
proporcionada e adequada, considerando o seu
fim de descoberta da verdade material, sendo
necessaria, a importincia e a gravidade do ilicito,
além de incluida na formulagdo genérica contida
no art.° 61.°n.° 3 d), do CPP.

Isto mesmo que, apontando a hipétese de
simulacdo da escrita manual, se possa hipotizar o
insucesso, desconhecido a partida, da diligéncia
para indagacao da verdade, insucesso que pode,
por outras razdes, macular outras diligéncias, sem
que a desnecessidade seja factor logo dissuasor.

Um Estado de direito ndo pode demitir -se do
dever de assegurar o valor -pilar da descoberta da
verdade material, salvaguardando, é certo, os
direitos do arguido, que nao deixa de ser pessoa
por sobre ele impender um processo crime,
impondo -lhe também deveres, inconcebivel
quando  consagrado um  estatuto  de
distanciamento demasiadamente alongado,
tornado chocante e escandaloso, quanto ao
ofendido.

Os exames grafolégicos, envolvendo uma
participagdo activa do arguido, sem a qual ndo é
possivel a sua efectivagdo, constituem um dever
especial para aquele que emerge, com outros, da
conjugacdo dos art.’s 60.° e 61.° n.° 3 d), do CPP,
anota o Exm.° Cons.° Henriques Gaspar, no
Codigo de Processo Penal, ed. de 2014, Ed.
Almedina, pag. 217.

Com total pertinéncia, ainda a referéncia a um
novo rumo por que a doutrina e a jurisprudéncia
parecem querer enveredar, apelando para um
clima de” moral panic”(Cohen) ou de estado de
necessidade de investigacdo de que fala Hassemer,
assistindo -se a uma dramatizacdo da violéncia,
que “encosta a sociedade a parede”, levando a
politica criminal a abandonar a rigidez de
principios classicos e a aceitar a sua relativizagdo e
funcionalizagdio, nomeadamente no ambito das
proibicoes de prova que, em caso de
criminalidade grave, postulam a consulta e exame
dos didrios privados e o encurtamento drastico do
efeito a distancia das proibi¢des de valoragdo “ -
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cfr. Prof. Costa Andrade, Sobre as Proibicoes de
Prova em Processo Penal, pag. 68.

Os art’s 8.° da CEUD, 12° da Declaracio
Universal dos Direitos do Homem e 17.°, do
PIDCP, que, e citando -se o AC.da Rel. Lisboa, de
24.8.2007, P.° n.° 6553/2007 -05, apenas previnem
as intromissdes “arbitrarias e ilegais “contraa vida
privada, familia, domicilio, honra, consideragdo,
etc, desvalor que se ndo pode assinar a dita
recolha,ndo constituinte de meio de prova
proibido, enquanto barreira oposta a descoberta
da verdade material, limitando o poder estadual
de perseguir criminalmente os prevaricadores, por
razdes de ordem ética e moral a que se deve
sujeitar e dar exemplo.

Por isso que os recorrentes se ndo podiam
eximir ao dever de sujeitar -se a recolha de
autégrafos por forca do preceituado no art.® 172.°
n.° 1, do CPP, atribuindo a autoridade judiciaria o
poder de compelir - excluindo -se, evidentemente,
o uso da forca -, as pessoas a sujeicdo ao exame
devido e sendo, nessa linha, advertidos pela
autoridade judiciaria, de que a recusa os faria
incorrer em crime de desobediéncia, p. e p. pelo
art® 348° do CP, importa concluir pela
legitimidade da ordem.

XI. E a concluir torna -se imperioso tecer
algumas consideracdes que se prendem com a
figura do M.° P.° a quem cabe a direccao, em
exclusivo, do inquérito, afirmagdo solene do
principio do acusatério, direccdo essa que é
singular, sustentada pelo magistrado titular do
inquérito, podendo o PGR determinar que outro
magistrado o coadjuve — art.°s 263.°, do CPP e
68.°, do EMMP. — direccao conforme a delegagao
de poderes no 6rgéo de policia criminal, que pode
ver revogado o elenco dos actos delegados.

O inquérito compreende o conjunto de
diligéncias que visam investigar a existéncia de
um crime, determinar os seus agentes e a
responsabilidade deles e descobrir e recolher as
provas em ordem a sua decisdo de acusagdo - art.®
263.°n.°1, do CPP - nele podendo, no entanto, ter
lugar, sob impulso do M.° P.°, em qualquer fase,
em relacdo a crimes de natureza particular ou
semi -publica, contra pessoas ou o patriménio, a
denominada “mediacdo”, a coberto da Lei n.°
21/2007, de 12/6.

O crime de desobediéncia colhe tratamento no
art.® 348.° do CP, na sistematica penal dos crimes
contra a autoridade publica, na redacgdo
introduzida pelo Dec.® -lei n.° 48/95, de 15/3, e
nele se protege a autonomia intencional do
Estado, o poder -dever de ordenar, sem obstaculo,
o cumprimento da ordem que, pelos seus agentes,
emana, punido com prisdo até um ano ou multa
até 120 dias; sendo qualificada, como tal prevista
na lei a prisdo ascende a 2 anos ou, em alternativa,
240 dias de multa.

A lei em obediéncia ao principio da tipicidade
ndo prescinde, de forma exigente, da enumeragéo

clara e precisa dos seus elementos tipicos, entre
eles da cominacao de crime

de desobediéncia, porém tratando -se de
desobediéncia simples - n.° 1, b), do art.® 348.°, do
CP, e ndo estando prevista essa cominacdo, a
exigéncia legal vai mais longe na medida em que
ao incumprimento do mandado ou ordem
legitima proferida no exercicio das fungdes, para
obviar ao arbitrio, ndo abdica da correspondente
comina¢do para a ordem ou mandado ndo
observados, como forma de a autoridade se
autolimitar e o visado ndo se auto -desculpabilizar
por ininteligibilidade.

A ordem ha -de possuir dignidade prépria, um
sentido particularmente desvalioso, o significado
de incumprimento, como se alude no acérdao
recorrido “de um dever legalmente relevante”, de
acgdo ou omissdo, comunicados regularmente,
acompanhada das legais formalidades, nao sendo,
portanto, qualquer ordem e seu incumprimento
que geram o crime, cabendo ao intérprete e
aplicador da lei, ajuizar da complexidade em cada
caso.

A, finalizar, e a propédsito da sua respectiva
estrutura tipica anota Cristina Libano Monteiro
que «s6 é devida obediéncia a ordem ou mandado
legitimos. Condigdo necesséria de legitimidade é a
competéncia in concreto da entidade donde
emana a ordem ou mandado. Para que o
destinatario saiba se estd ou ndo perante uma
ordem ou mandado desse tipo, torna -se
indispensével (...) que lhe seja regularmente
comunicado». E esclarece a mesma autora que a
ordem da autoridade ou funcionério «deve caber
dentro das atribui¢des funcionais préprias ou
delegadas de quem a profere: naquele momento,
naquela matéria e para aquele lugar» -cfr.
Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, II,
351 e segs.

Do mesmo modo, a ordem de prestacdo de
autégrafos, emanada do Exm.® Magistrado do
M.°P°, no uso de um p oder legal, de direccao do
inquérito, ndo lhe estava vedada, era legitima pois
se mostrava necessaria e proporcionada ao fim em
vista de apuramento de eventual responsabilidade
por crime grave, como é o de falsificacdo,
incorrendo os arguidos na pratica de crime de
desobediéncia, ao invés da solucdo acolhida no
estudo supracitado citado no cap.VI.

Ao nivel jurisprudencial além dos acérdaos
recorrido e fundamento, acresce - ao que se
apurou e s6 — no sentido do dltimo, o
supracitado Ac. deste STJ, de 1990 (Cap.VI).

XII. Nestes termos, e em conclusdo, se decide
neste Supremo Tribunal de Justica:

1. Confirmar o acérddo recorrido, negando se
provimento

ao recurso.

2. Fixar jurisprudéncia uniformizadora com o
seguinte teor:

“Os arguidos que se recusarem a prestagao de
autografos, para posterior exame e pericia,
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ordenados pelo Exm.° Magistrado do M.° P.°, em
sede de inquérito, incorrem na pratica de um
crime desobediéncia, previsto e punivel pelo
artigo 348.°, n.° 1 b), do Cédigo Penal, depois de
expressamente advertidos, nesse sentido, por
aquela autoridade judiciaria.”

3. Taxa de Justica: 10 Uc.

4. Cumprimento do art.® 444.°, do CPP.

1 Na versdo origindria do mesmo Cédigo, aprovada
pelo DL

n.° 400/82, de 23 de Setembro, o crime em causa
estava normativamente

densificado no art. 388°, cujo n° 1 previa que «quem
faltar a

obediéncia devida a ordem ou mandado legitimo que
tenham sido

regularmente comunicados e emanados de autoridade
ou funciondrio

competente serd punido com prisio até um ano e
multa até 30 dias».

O n° 2 do mesmo preceito, por seu turno, estabelecia
que «A mesma

pena serd aplicada se wuma outra disposicio legal
cominar a pena de

desobediéncia simples».

2 Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, parte
especial, tomo II, Coimbra Editora, 2001, pag. 351.

3 Obra citada, pdg. 356.

4Comentidrio do Cédigo Penal, 2° edicdo actualizada,
Universidade Catélica Editora, 2010, pdg. 912 e 914.

5 Jornadas de Direito Processual Penal, O Novo
Codigo de Processo Penal, Livraria Almedina,
Coimbra, 1993, pag. 27.

6 Obra cit. pag. 27 e 28.

"Também designado por privilege against self -
incrimination.

8Figueiredo Dias, Costa Andrade e Frederico Costa
Pinto, Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da
Prova, Almedina, 2009,

pag. 39.

9 Neste sentido, ver -se Augusto Silva Dias e Vinia
Costa Ramos, O Direito a Nio -Inculpagio (Nemo
Tenetur se Ipsum Accusare) No Processo Penal e
Contra -Ordenacional Portugués, Coimbra Editora,
2009, pdg. 19.

10 Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal,
Coimbra Editora, 1992, pag. 125.

11- Ob. cit., pag. 127

12— O Principio Nemo Tenetur na Jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Revista
do Ministério Piiblico, ano 32,

128, Outubro -Dezembro 2011.

13 Pode ler -se, com efeito, nesse acorddo n° 155/2007
do TC que «Gomes Canotilho, no parecer que o ora
recorrente juntou aos autos (...), depois de dar conta
que “a doutrina dominante e uma boa parte da
jurisprudéncia nacional e internacional de direitos
humanos tem entendido que a presungdo de inocéncia
do arguido abrange apenas o direito a permanecer
calado e a beneficiar da existéncia de uma diivida
razodvel, ndo impedindo a recolha de material biologico
para efeitos de andlise de DNA” (...), conclui
precisamente que “a presungio de inocéncia do arguido
abrange apenas o direito a permanecer calado e a

beneficiar da existéncia de uma diivida razodvel, nio
impedindo a recolha de material bioldgico para efeitos
de andlise de DNA"»

14 O Direito a Ndo Auto -Inculpagio..., pag. 22 a 34.

15 Vania Costa Ramos, na RMP, n° 108, ano 27, Out
-Dez, pag. 133, refere que «este direito nio deve ser
entendido na sua mdxima amplitude, de recusa de
qualquer forma de cooperacdo com a justica, mas sim
como o direito a ndo colaborar para a sua propria
incriminagdo, querendo com isto significar -se o direito
a ndo ser obrigado a fornecer

prova da prdpria culpabilidade, quer testemunhal,
quer real, quer documental.»

16 O Direito a Ndo inculpagio. .., pdg. 23.

17 O Direito a Ndo Inculpagio... pdg. 23 e 24.

18 O Direito a Ndo Inculpagio. .. pdg. 24.

19 O Direito a Ndo Inculpagio. .. pdg. 25.

20 O Direito a Nio inculpagio. .., pdg. 25.

21 O Direito a Nio Inculpagio. .. pdg. 27.

22 O Direito a Nio Inculpagio. .. pdg. 29.

23 O Direito a Nio Inculpagio. .. pdg. 29.

240 Direito a Nao Inculpagio. .. pdg. 30.

25 O Direito a Nio Inculpagio. .. pdg. 32.

26 Vide artigo 255° alinea a) do Codigo Penal.

27— Como anota a este propdsito o Sr.
Desembargador Cruz Bucho,

Presidente da Seccio Criminal do Tribunal da
Relacdo de Guimardes, In “Sobre a recolha de
autégrafos do arguido: natureza, recusa, crime de
desobediéncia v. direito a ndo auto incriminacdo”,
estudo publicado no sitio da Internet daquele Tribunal,
citamos, «A recolha de autégrafos ou, na impressiva
terminologia brasileira, a colheita de padroes grificos,
ndo €, pois, uma pericia. A recolha de autografos reveste
natureza instrumental: é um acto preparatério, de
recolha, de colheita de elementos (amostras de escrita
manual) com vista a realizagdo de uma pericia, de um
exame pericial. [...] Conforme foi justamente assinalado
nos trabalhos preparatorios da revisio do CPP, recorda
-se que a nogio de exame prevista na lei nio se
confunde com a etimologia da palavra, tratando -se
antes de um conceito normativo. Nesta perspectiva e d
semelhanga do que sucede mnoutras situagoes,
nomeadamente com a recolha de amostras biologicas

ou com a colheita de impressoes digitais também a
recolha de amostras de escrita manual, mediante a
recolha ou colheita de autégrafos, reveste a natureza de
um exame por via do qual se recolhem indicios relativos
ds pessoas que cometeram o crime (artigo 171.°, n.°1)».

28 De que fala o TC no acérdio 155/2007, em relagio
a recolha de

saliva.

29 Vide Costa Andrade, Figueiredo Dias e Frederico
Costa Pinto, Supervisido, Direito ao Siléncio e
Legalidade da Prova, Almedina, 2009, pdg. 44 e 45.

30 Vidnia Costa Ramos, RMP, ano 28, pdg. 73

31- Acessivel em
http:/fwww.trg.pt/ficheiros/estudos/sobre_a_recolha_

de_autografos_do_arquido.pdf, e cujo ponto 6 do
respectivo texto aqui pedimos vénia para reproduzir, até
porque ndo saberiamos dizer melhor.

32 — In "0 direito de nio produzir prova contra si
mesmo: o principio do nemo tenetur se detegere e suas
decorréncias no processo penal”, 2." edigio, pag. 364.
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33 Vide
hitp/fwww.pgdlisboa.pt/diap/docdiap/files/requisitos a
utografos_ P]_LPC.pdf, acerca da recolha e Requisitos
Para Exames Periciais de Escrita Manual.

Lisboa, 28 de Maio de 2014. — Armindo dos Santos

Monteiro (Relator) — Anténio Jorge Fernandes de
Oliveira Mendes — José Adriano Machado Souto de
Moura (Vencido nos termos dos votos das Exmas.
Colegas Isabel Pais Martins e Helena Moniz) —
Eduardo Maia Figueira da Costa — Anténio Pires
Henriques da Graga (Com declaragido) — Raul Eduardo
do Vale Raposo Borges — Isabel Celeste Alves Pais
Martins (Vencida conforme declaragio

que junto) — Manuel Joaquim Braz (Vencido,
aderindo as declaragbes de wvoto das Exmas.
Conselheiras Isabel Pais Martins e Helena Moniz) —
Isabel Francisca Repsina Aleluia Sio Marcos (Vencida
nos termos da declaracio de voto da Exma. Conselheira
Isabel Pais Martins) — Helena Isabel Gongalves Moniz
Falcdo de Oliveira (Vencida de

acordo com a declaragio que junto) — Anténio
Pereira Madeira — José Vaz dos Santos Carvalho
(Vencido nos termos das declaracées das Conselheiras
Isabel Pais Martins e Helena Moniz) — Antonio Artur
Rodrigues da Costa — Antonio Silva Henrigques
Gaspar (Presidente) — (Tem voto de conformidade do
Senhor Conselheiro Santos Cabral,

que ndo assina por ndo estar presente).

Declaragido de voto

Concordo sem reservas, com o presente acérdao
de uniformizacdo, tendo ainda em conta o
seguinte:

1. A sociedade pluralista e multifacetada da
segunda

década do século XXI, fundamentada em
cidadania livre e responsavel, na sua estrutura
juridico -politicamente organizada (a que
vulgarmente se chama Estado), encontra -se
determinada pelo equilibrio entre o direito a
liberdade e o direito a seguranca, ambos
delimitados pela dignidade da pessoa humana,
em inser¢do comunitaria de  liberdade
responsavel.

Ainda que - e parafraseando o art’ 2° da
Constituicdo Portuguesa de 23 de Setembro de
1822 - «a liberdade consiste em ndo serem
obrigados [os cidaddos] a fazer o que a lei ndo
manda nem a deixar de fazer o que a lei ndo
proibe», o exercicio do direito a liberdade
radicando na vontade do agente, ndao o torna
arbitrario, sob pena de anular a axiologia de
integracdo e convivéncia comunitarias, e, assim,
ndo exclui, nem pode excluir, a obediéncia ao
ordenamento juridico, Por isso, o mesmo art® 2° da
referida Constituicao, normativamente
acrescentava:

«A conservacdo desta liberdade depende da
exacta observancia das leis» 2. Hoje, a
Constituicdo da Reptiblica Portuguesa (CRP)
vigente, conforme a Lei n°® 1/2005, de 12 de
Agosto de 2005, (sétima revisdo constitucional),

considera a Reptiblica Portuguesa também
«baseada na dignidade da pessoa humana»
constituindo um «Estado de direito democratico»
também baseado «no respeito e na garantia de
efectivacao

dos direitos e liberdades fundamentais» (v. art°
1° e 2° da CRP).

A validade das leis [...] depende da sua
conformidade com a Constitui¢do - n° 3 do art® 3
Em termos de direitos, liberdades e garantias
pessoais (capitulo I do titulo II, da parte I da CRP)
sdo reconhecidos, entre outros, os direitos a
identidade pessoal, a cidadania, & proteccdo legal
contra quaisquer formas de discriminagdo, a
dignidade pessoal, e “A lei estabelecera garantias
efectivas contra a obtencdo e utilizagdo abusivas,
ou contréarias

a dignidade humana, de informagdes relativas
as pessoas e familias» — art® 26°

O art® 27° estabelece no n° 1que: «Todos tém
direito & liberdade e a seguranca»

Em termos de garantias de processo criminal,
resulta

do art°® 32°

1. O processo criminal assegura todas as
garantias e defesa, incluindo o recurso.

2. Todo o arguido se presume inocente até ao
transito em julgado da sentenga de condenacao,
[...]

3. O arguido tem direito a escolher defensor e a
ser por ele assistido em todos os actos do
processo, especificando a lei os casos e as fases em
que a assisténcia por advogado é obrigatoria.

[...]

8. Sao nulas tidas as provas obtidas mediante
tortura, coacgdo, ofensa a integridade fisica ou
moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagoes.

3. Como ja salientava Figueiredo Dias, Direito
Processual Penal, Li¢des coligidas por Maria Jodo
Antunes, Seccdo de textos da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 1988 -9, p. 20, nota
29: “Quando se pergunta pelas finalidades do
processo penal [...] pretende -se obter um critério
de wvalor (ou, se preferirmos, um modelo
axioldgico) adequado a interpretacdo teleoldgica
das singulares normas e a solucdo dos concretos
problemas juridico -processuais.”

A realizacdo da justica pressupde a descoberta
da verdade material, embora com respeito pela
proteccao dos direitos fundamentais das pessoas.

Mas “o Estado de Direito ndo exige apenas a
tutela

dos interesses das pessoas e o reconhecimento
dos limites inultrapassaveis dai decorrentes, a
prossecucao do interesse oficial na perseguicdo e
punicdo dos criminosos. Ele exige também a
proteccao das suas instituicdes e a viabilizacdo de
uma eficaz administragao da justica penal, ja que
pretende ir ao encontro da verdade material.”
(F.Dias, ibidem, p, 23, nota 32) A descoberta da
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verdade material legitima e exige o
restabelecimento da paz juridica que convoca de
um lado a necessidade de decisdo no mais curto
prazo possivel, atenta a presuncado de inocéncia do
arguido, e de outro lado, a seguranca da
comunidade na eficacia das normas

protectoras dos bens juridico -criminais.

Eventuais conflitos de finalidades processuais
penais, hdo -de resolver -se pela concordancia
préatica do processo penal, em que o respeito e
proteccdo da dignidade da pessoa humana é
exigéncia inultrapassavel de denominador comum
estruturante do processo e da sua validade.

4. Todos os factos «juridicamente relevantes»
para a existéncia ou inexisténcia do crime, a
punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a
determinacdo da pena ou da medida de seguranca
aplicaveis, constituem objecto de prova. - art® 124°
do CPP.

Mas, apenas sdo admissiveis as provas que ndo
forem proibidas por lei - e 125° do CPP.

Nao sao admissiveis métodos proibidos de
prova.

Os métodos proibidos de prova encontram -se
descritos no art® 126°do CPP, nos quais ndo consta
a recolha de autégrafos.

“A legalidade dos meios de prova, bem como as
regras gerais de producdo da prova e as chamadas
“proibicdes de prova” sdo condigdes de validade
processual da prova e, por isso mesmo, critérios
da prépria verdade material.” F. Dias, ibidem, p.
133)

Como se explicita no presente acérddo de
uniformizagdo de jurisprudéncia:

«VIIL Retrocedendo ao nosso direito processual
penal, em que releva para a decisao o disposto no
art.® 61.° n.° 3 d), do CPP, por forca do qual o
arguido é obrigado ao especial dever de “Sujeitar -
se a diligéncias de prova e a medidas de coaccao e
garantia patrimonial especificadas na lei e
efectuadas por entidade competente”, o
pragmatismo da norma estd em que o estatuto
processual do arguido ndo é incompativel com a
sujeicdo a diligéncias de prova ou meio de as
obter, posto que esses deveres ndo afectem
direitos fundamentais processuais, integrantes do
seu direito de defesa, que ndo briguem com a
dignidade da pessoa que vai ser objecto do
arguido, que se quis ver reforcada como o novo
CPP, enquanto “sismégrafo”, “espelho”, que o
precedente Coédigo ndo era, da realidade
constitucional, sendo o direito processual penal
“direito  penal  constitucional  aplicado”,
desenvolvendo as “normas da constituicdo
processual penal”, nas palavras dos penalistas
Profs. Figueiredo Dias e Germano Marques da
Silva, in Para uma Reforma Global Processual
Portugués, Da sua necessidade e de algumas
orientacdes fundamentais, in Ordem dos
Advogados, Para uma Nova justica Penal, 1983,

Almedina, 194 e Curso de Direito Processual
Penal, I, 2000, Ed. Verbo, 29 -30, respectivamente.»

Um dos meios de prova é a prova pericial,
prevista no capitulo VI do titulo II do Livro III do
CPP,

Um dos meios de obtencdo de prova estd nos
exames, previstos no capitulo I, do titulo III, do
Livro I1I, do CPP.

5. O principio nemo tenetur se ipsum accusare
na dogmatica legal portuguesa estd contemplado a
nivel das declara¢ées em audiéncia, de harmonia
com o art. 343.° do CPP.

Naéo é transportavel para pericias e exames o
direito ao siléncio, que é como quem diz, ndo ha
um direito 4 recusa de colaboragdo com as
autoridades, nomeadamente, as judiciérias., como
se depreende, literal e teleologicamente dos art.s.
154.° n° 1 (Despacho que ordena a pericia) e 172.°
(Sujeicao a exame), do CPP, art® 6° da Lei n°
45/2004, de 19 de Agosto, sobre o regime juridico
das pericias médico-legais e forenses, bem como
do art® 417.° do Cédigo de Processo Civil, que
impde o Dever de cooperacdo para a descoberta
da verdade.

Refere -se no Parecer n° 62/2006, de 16 -4 -2007,
do Conselho Consultivo da Procuradoria -Geral
da Republica, a propésito de recolha de
impressodes digitais,

“3. Nas relagdes consigo préprio e com os
outros, cada homem é um ser em si e s6 igual a si
mesmo. Na verdade, «apesar de todas as
modificacdes do seu ciclo vital e da autonomia na
assungao das suas finalidades, ele é portador de
uma unidade diferenciada, original e irrepetivel,
oponivel externamente, na qual se aglutinam, se
complementam e se projectam, identificando -se,
todos os seus multiplos elementos e expressoes».

Essa unidade, constituida pelo conjunto dos
elementos que permitem diferenciar uma pessoa
dos seus semelhantes, constitui a respectiva
identidade.

A multiplicidade e a diversidade das pessoas
impdem a necessidade da individualizacdo e da
identificacgio de <cada uma delas. Pela
individualizacdo, selecciona -se e fixa -se, de
forma estidvel e acessivel, um determinado
nimero de caracteres da pessoa que permitem
distingui -la das demais, a fim de possibilitar, a
cada momento, o apuramento da sua identidade.
Através da identificagdo, apura -se qual o
individuo que, em concreto, corresponde aos
caracteres determinados pela individualizagao.»

E, como esclarece Artur Pereira, As Pericias na
Policia Judiciaria, Policia Judiciaria, Directoria do
Porto, [PDF] publicagio - Departamento de
Biologia www3.
bio.ua.pt/.../ As%20Pericias %20na%20Policia %20]
udiciaria% 20ArturPereira.p... que, pontualmente,
vale a pena transcrever:

“As pericias de escrita manual assentam na
andlise comparativa de diversas caracteristicas,
quer gerais, quer especificas da escrita,
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procurando  determinar a sua  autoria,
autenticidade e escrita a partir de vincos.

[...]

O autor de qualquer escrita pode ser
identificado, desde que estejam providenciados
“o0s habitos de escrita, as individualidades, as
caracteristicas do seu autor, em quantidade e em
qualidade...” (Conway, 1978, p. 31).

A escrita em questdo serd analisada e
posteriormente comparada com exemplares
adequados de escrita do seu autor, também
denominados de autégrafos. Nenhuma escrita é
susceptivel de ser identificada se ndao for
verdadeiramente representativa da sua origem.
De igual modo, nao podera ser determinado o seu
autor, se as suas individualidades permanecerem
desconhecidas.

[...]

No contexto das pericias de escrita, para que
seja identificado o autor de uma escrita,
inicialmente = anénima ou com  autoria
desconhecida, tem de se efectuar a sua
comparagdo com escritas conhecidas e cujo autor
esteja ja identificado. Deste modo, para analisar
uma escrita é indispensiavel que esta seja
submetida a um processo de confronto, para que
sejam observadas todas as caracteristicas gerais e
individuais, presentes na escrita questionada e nos
autégrafos.

[...]

A comparagdo forense de escrita insere -se no
ambito das ciéncias empiricas. Parte do
pressuposto, que a caligrafia, no seu todo, tal
como a impressdo digital, é uma representagdo
individual do ser humano. Com base na
singularidade da escrita é possivel identificar o
seu autor.

Na préatica este tipo de pericias serve um
interesse, maioritariamente, de ordem criminal, ou
seja, se determinada escrita, por exemplo uma
assinatura, é auténtica ou falsa; ou entdo, de que
individuo provém determinada escrita ou carta de
ameaca, ou ainda uma falsificagdo de uma
assinatura num cheque ou num testamento. Em
resumo, ao submeter -se uma escrita a um exame
pericial de escrita pretende -se averiguar a sua
autenticidade ou por outro lado, determinar a sua
autoria. Tal é conseguido através de uma andlise
comparativa, suportada pelas metodologias
laboratoriais apropriadas, na qual se confronta a
escrita questionada com os autégrafos.

[...]

A assinatura manuscrita ainda é dos métodos de
identificagdo mais seguros. No futuro espera -se
que a assinatura obtida e verificada a quatro
dimensdes (extensdo, altura, pressdo e velocidade)
seja  reconhecida  enquanto  caracteristica
biométrica como o sdo, por exemplo a iris ou a
impressdo digital. N&o é possivel imitar a
dindmica da pressdo, as variagdes das formas e
dos movimentos da escrita de outra pessoa e em
simultdneo utilizar a mesma velocidade. Mais

significativo ainda, é o facto de a assinatura ser
algo a que estamos habituados, temos sempre
connosco, ndo a damos involuntariamente, e
ninguém a pode falsificar nas suas quatro
dimensbes.

O elevado valor identificativo da assinatura
continua incontestavel»

6. Da mesma forma que ndo pode efectuar -se
uma andlise ao sangue, sem previamente haver
lugar a sua recolha, para essa andlise, ndo pode
efectuar -se pericia sobre escrita ou assinatura,
manuais, sem recolha prévia de autdgrafos da
pessoa investigada.

A recolha de autoégrafos para efeitos de
investigacao criminal, é um acto preparatério sine
qua non da realizacdo de pericia e ndo importa
violagdo do direito a identidade, ou de qualquer
outro direito fundamental, antes é manifestacdo
deste direito a identidade pessoal, e também nao
integra violacdo da dignidade da pessoa, antes
manifesta modo de expressdo social, através da
escrita, do seu Ser e por isso o seu conhecimento
ndo é proibido, porque ndo viola qualquer direito
ao segredo de ser, ou violagdo de direito ao sigilo.

A recolha de autégrafos, assenta no principio da
necessidade, com tutela legal, para a descoberta
da verdade material, ndo se apresenta como meio
desproporcional, nem viola o principio da
proibicdo de excesso; outrossim, é meio de
obtencdo de prova legalmente valido, porque nao
proibido, nem ofende a dignidade, nem a
integridade, de quem é obrigado a colaborar, que
pode ter sempre a assisténcia de defensor no acto
da diligéncia.

A presenca do arguido na produgdo de prova
ou em meio de obtenc¢do de prova, ndo significa de
per se qualquer auto incriminagdo, mas
colaboragdo para a descoberta da verdade
material, pois que somente apds produgdo e
valoracao conjugada de todas as provas é possivel
formular um juizo indiciario sobre o feito,

Entendimento contrario, salvo o devido
respeito, podera desvirtuar o processo penal,
frustrar a sua finalidade, desprezar a verdade
material, e violar o direito & seguranca
institucional na condugdo de um processo justo,
quando a recolha de prova dependesse da
necessdria interveng¢do do arguido, e este, por sua
vontade a negasse, contribuindo ditatorialmente
por tal forma para a obstrucdo da justica. —
Anténio Pires Henriques da Graca.

Declaragao de voto

Discordo da jurisprudéncia fixada por entender
que, num inquérito por crime de falsificacao de
documento, ¢é ilegitima a ordem dada pelo
Ministério Publico ao arguido no sentido de este
produzir autégrafos, com vista a realizacdo de
exame pericial a escrita dele, com a cominagdo de,
ndo o fazendo, incorrer na pratica de um crime de

156



desobediéncia da alinea b) do n.° 1 do artigo 348.°
do Cédigo Penal.

Em breve stmula, pela seguinte ordem de
razoes: A recolha de autégrafos do arguido é uma
diligéncia processual prévia a realizagdo de um
exame pericial de escrita manual do arguido, as
mais das vezes nem sequer necessiria ou
indispensavel a finalidade a que se destina, pois o
Ministério Pablico dispora ou terd a possibilidade
de dispor, para o efeito, de textos anteriormente
manuscritos pelo arguido.

Diversamente do que sucedia no Coédigo de
Processo Penal de 1929 (artigo 195.°), ndo hé hoje
em dia qualquer disposi¢do legal - no Cédigo de
Processo Penal ou em legislagdo avulsa - que
expressamente obrigue o arguido a sujeitar -se a
esta especifica diligéncia e que preveja a
consequéncia de uma eventual recusa.

A obtencdo de um texto manuscrito pelo
arguido, na sequéncia de ordem que lhe seja dada
para o escrever, configura a colaboragdo activa do
arguido na elabora¢ao de um documento.

Documento esse que se destina a realizagdo de
um exame pericial que pode vir a ser usado como
meio de prova contra o arguido.

Por isso, a imposi¢do ao arguido de, contra sua
vontade, produzir autégrafos colide com o seu
direito a ndo auto-incriminagao.

Dai que conclua pela ilegitimidade da ordem do
Ministério Puablico de impor ao arguido que,
contra sua vontade, produza autégrafos.

Ademais, os autégrafos obtidos, nessas
circunstancias, ndo constituirao exemplares
verdadeiramente “auténticos” da escrita manual
do arguido, justamente, por serem produzidos
numa situagdo em que o arguido é “forcado” a
colaborar com o Ministério Ptblico para se eximir
ao procedimento criminal por crime de
desobediéncia.

*khk

No tema, para mais amplos desenvolvimentos,
remeto especialmente para o Estudo «Sobre a
recolha de autégrafos do arguido: natureza,
recusa, crime de desobediéncia v. direito a ndo
auto -incriminacdo (notas de estudo)» da autoria
do Exm.® Desembargador Cruz Bucho, disponivel
no sitio da internet do Tribunal da Relagdo de
Guimaraes. — Isabel Pais Martins.

k%%

Voto vencida por entender que a luz da
legislagdo atual, nomeadamente da Constituigdo
da Republica Portuguesa e do Cédigo de Processo
Penal, ndo é possivel entender como legitima a
ordem dada, pelo Ministério Publico, ao arguido,
para que participe na diligéncia de prova de
recolha de autdgrafos, e, consequentemente, por
considerar que o ndo cumprimento daquela
ordem ndo integra o crime de desobediéncia,

previsto e punido nos termos do art. 348.°, n.°1, al.
b) do Cédigo Penal, porquanto:

a. O processo penal portugués de estrutura
acusatoria

(integrado por um principio de investigacao),
como decorre do disposto no art. 32.°, n.° 5 da
CRP, é um processo que tem como finalidades a
realizacdo da justica e a descoberta da verdade
material, mas também a protecdo dos direitos
fundamentais das pessoas perante o Estado, e o
restabelecimento da paz juridica; a prossecugdo
destas finalidades deve obedecer a uma
concorddncia prética entre as finalidades em
conflito, mas “situacdes ha, no entanto, em que se
torna necesséario eleger uma s6 das finalidades,
por nelas estar em causa a intocavel dignidade da
pessoa humana. (..) Por isso, quando, em
qualquer ponto do sistema ou da regulamentacdo
processual penal, esteja em causa a garantia da
dignidade da pessoa — em regra do arguido, mas
também de outra pessoa —, nenhuma transagao é
possivel, havendo pois que dar prevaléncia a
finalidade do processo penal que dé total
cumprimento aquela garantia constitucional”
[Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, li¢des
coligidas por Maria Jodo Antunes, Coimbra, 1988 -
9 (ed. policopiada), p. 25 -26].

b. Embora o arguido, enquanto sujeito
processual, deva sujeitar -se a realizacao de
exames, estes devem respeitar os direitos
fundamentais, e porque estamos no dominio dos
direitos, liberdades e garantias, ainda que o
Ministério Publico seja o titular da fase de
inquérito, ainda assim tais atos devem ser
ordenados ou autorizados pelo juiz de instrucao
(cf., por exemplo, arts. 269.° e 172.°, n.° 2 do CPP).

c. O principio da ndo -autoincriminagao,
enquanto decorréncia da tutela da dignidade
humana do arguido, da « liberdade de agdo e da
presuncdo de inocéncia e “critério seguro de
demarcacdo e de fronteira entre o processo de
estrutura acusatéria e as manifestacbes de
processo inquisitério” (Costa Andrade, Sobre as
proibicoes de prova em

processo penal, Coimbra: Coimbra Editora,
1992, p. 122 e 125), ndo sendo um principio
absoluto, “encontra o seu fundamento juridico -
constitucional imediato nas garantias processuais
de defesa do arguido, destinadas a assegura um
processo  equitativo” (acérddo do Tribunal
Constitucional, n.° 695/95), permitira uma
sujeicdo do arguido a recolha de elementos de
prova, embora esta restricio deva estar
expressamente prevista na lei e cumprindo os
principios da necessidade, proporcionalidade e
adequacdo; assim sendo, ainda que se considere a
medida idonea esta deve ser necesséria, ou seja,
“perante medidas que oferecem idéntica
idoneidade, deve escolher -se a que ofereca o
menor potencial de prejuizo para o visado, mesmo
que exija mais tempo para a sua realizagdo”
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(Maria de Fatima Mata-Mouros, Juiz das
liberdades — desconstrugdo de um

mito do processo penal, Coimbra:
Almedina, 2011, p. 256) obrigando a utilizar
outros meios de obtengdo de meios de prova,
nomeadamente, buscas e/ou apreensdes para
obtengdo de documentos, quando se mostrem
possiveis ainda que demorados.

d. Diversas concretizacdes do principio
da nédo auto-

-incriminagdo encontram -se asseguradas
no CPP portugués, nomeadamente o direito ao
siléncio, ou o regime limitativo de sujeicao a
exames fisicos ou psiquicos dependente da
avaliagdo do juiz de instrucado que deve ponderar
a necessidade da sua realizacao (cf. art. 154.°, n.° 3
do CPP), assim exercendo a sua funcdo de «juiz
das liberdades», “funcdo de controlo e garantia
dos direitos das pessoas” e assegurando a
jurisdicionalizagdo de todas as medidas que
diretamente contendam com as liberdades e
garantias fundamentais (assim, Figueiredo Dias,
em A revisdo constitucional, o processo penal e os
tribunais, Sindicato dos Magistrados do Ministério
Publico, Lisboa: Livros Horizonte, 1981, p. 92 e
88).

e. O CPP atualmente em vigor desde 1987
(e com as alteragdes entretanto introduzidas)
consagrou expressamente o direito ao siléncio do
arguido, mas ndo consagrou expressamente a
possibilidade de recolhas de amostras manuscritas
do arguido, contrariamente ao que sucedia no
CPP de 1929, onde se estabelecia que nao sendo
possivel a obtengdo de documentos que
permitissem conhecer (e comparar) a caligrafia do
arguido, entdo o juiz, quando fosse necessério,
poderia sujeitar o arguido aquela diligéncia, ndo
sem que, expressamente, Luis Osério (Comentario
ao Coédigo de Processo Penal Portugués, Coimbra:
Coimbra Editora, 1932, 3.° vol.,, p. 207: “nao parece
estar em harmonia”), mostrasse alguma
estranheza entre o facto de se consagrar o direito

ao siléncio e, todavia, permitir esta recolha de
autografos.

f. Uma restri¢do ao principio da ndo -
autoincriminacao,

respeitadora do principio da necessidade,
adequacdo e

proporcionalidade, serda  admissivel,
porém desde que consagrada

em lei formal.

g. A submissdo do arguido a diligéncias
de prova, nos

termos do art. 61.°, n.° 3, al. d) do CPP,
apenas se impde

quando estejam “especificadas na lei”,
sem o que nao pode

aquela restricdo as garantias do arguido
ser -lhe imposta

quando o arguido é utilizado como meio
de prova contra

si proprio, com clara violagdo da sua
integridade moral

(cf. art. 32.°, n.° 8 da CRP) (em sentido
idéntico, Costa

Andrade, ob. cit. supra, p. 126).

h. A sujeicdo do arguido a recolha de
aut(’)grafos, contra a sua vontade, enquanto
limitacdo ao principio da ndo-autoincriminacéo, e
fazendo a concordancia pratica entre os interesses
em conflito, s6 devera ser possivel ap6s
consagragao legal expressa, com cumprimento dos
principios da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade, o mesmo é dizer, quando
outras diligéncias de prova nao possam ocorrer
para conseguir o mesmo propdsito ou seja,
quando ndo haja possibilidade de obter
documentos que permitam fazer a necessaria
peritagem para averiguar da existéncia (ou nao)
de um documento falsificado.

i. Considerando -se que aquela limitacdo
ndo estd legalmente prevista, ndo podemos
entender que possa ser ordenada pelo Ministério
Pablico, com cominacdo do crime de
desobediéncia.
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Conclusédo

Desde a antiguidade que o direito ao siléncio se encontra presente no processo
penal.

O principio nemo tenetur se ipsum accusare, no século XVIII despontou o
fortalecimento do sistema acusatorio inglés, uma vez que era permitido ao arguido se
manter calado durante o interrogatorio, visto que alguém iria responder as perguntas por si.

O principio nemo tenetur se ipsum accusare esta intimamente ligado com varios
direitos e garantias estabelecidos na CRP. Garantias que asseguram a regularidade do
procedimento, orientado pela busca da verdade e da justica, respeitando-se os direitos
fundamentais do homem. Este principio esta também inserido na defesa pessoal, uma das
faces da ampla defesa, uma vez que ao arguido é garantida a autodeterminacdo, para
decidir se colabora ou ndo com a persecucdo criminal ao ser interrogado. Encontra-se
estritamente relacionado com o principio da presuncdo de inocéncia, uma vez que este
principio ndo admite que o arguido seja mero objeto de prova.

O principio nemo tenetur se ipsum accusare encontra-se inserido no direito a
plenitude de defesa, uma vez que a disposi¢do constitucional prevista no art. 32°, n°1 revela
uma fonte autbnoma de garantias de defesa.

O direito ao siléncio consubstancia-se num direito fundamental, que pode ser
restringido por meio de lei, respeitando sempre o seu conteudo essencial, tendo sempre em
atencdo o principio da proporcionalidade e ponderacao de bens.

A dignidade humana é um valor supremo no nosso estado, onde o homem atua de
forma consciente e livre sobre 0 mundo que o rodeia. E, € na dignidade humana que se
encontra o fundamento para a garantia de defesa do arguido no processo penal. Assim
sendo, exigir que o arguido colabore na sua incriminacdo fere o principio da dignidade
humana, uma vez que condiciona a sua liberdade de autodeterminacéo.

Em diversos diplomas internacionais se verifica o principio nemo tenetur se ipsum
accusare.

O principio nemo tenetur se ipsum accusare significa que ninguém é obrigado a
produzir prova contra si proprio, ou praticar atos lesivos a sua prépria defesa. O siléncio
consubstancia-se na auséncia de qualquer manifestacdo perante o interlocutor.

Como foi referido, o direito ao siléncio ndo € exclusivo do arguido, também ¢é

titular do direito ao siléncio as testemunhas, a vitima.
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O direito ao siléncio ndo abrange apenas o interrogatdrio de mérito, mas também é
relativo a responsabilidade de terceiros. Pode recair sobre o interrogatorio de identificacéo,
quando as perguntas se referirem diretamente a questdo de culpabilidade ou de aplicacéo
de pena. A entidade que procede ao interrogatorio deve advertir o arguido, de maneira
compreensivel, que este tem o direito de permanecer em siléncio, sem que lhe advenha
consequéncia desfavoravel a defesa. A presenca do defensor € indispensavel em todo e
qualquer interrogatério, dai que deve ser assegurada a entrevista do arguido com o
defensor, antes do interrogatorio.

A Unica situacdo que podera advir ao arguido, de uma forma desfavoravel, € que o
tribunal deixa de conhecer circunstancias que justificariam ou desculpariam, total ou
parcialmente o delito.

O arguido ndo apresenta nenhum compromisso com a verdade, inadmissivel é a
pratica de juramento.

S@o proibidos meétodos de interrogatdrio que perturbem a condicdo fisica e
psicoldgica do arguido, interferindo na sua livre, espontanea e consciente manifestacao.
Desta forma, s@o proibidos métodos enganosos, a formulacdo de perguntas sugestivas,
tendenciosas. A busca da verdade ¢ limitada pelas proibicdes de prova.

Compete ao estado administracdo da justica, dai o estabelecimento de normas de
processo penal para identificar o autor do crime e a pena adequada.

E importante afastar o direito ao siléncio do “desconhecido”, tentando sistematiza-
lo com clareza.

O codigo de Processo Penal deveria passar a regra como “o arguido tem o direito de
nao produzir prova para a sua incriminacao”, em vez do “direito ao siléncio”. Nao quer
dizer que o arguido tem o direito se opor a uma investigacdo que se realiza pela via legal.

Apesar de a nossa CRP ndo consagrar expressamente o direito a ndo auto
incriminacdo, a doutrina e a jurisprudéncia tem entendido o principio nemo tenetur se
ipsum accusare como um principio constitucional ndo escrito. O direito ao siléncio é uma
garantia constitucional assente no principio da dignidade humana.

O direito ao siléncio e o direito a ndo auto-incriminacdo ndo sdo direitos absolutos e
dai admitirem restricdes desde que respeitem certos requisitos, nomeadamente a existéncia
de uma lei prévia e expressa e o respeito pelo principio da proporcionalidade.

O arguido tem o dever de se sujeitar a diligéncias de prova especificadas na lei e

ordenadas e efetuadas por entidade competente, como preceitua o art. 61°, n°3, al.d) do
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CPP, considerando como tais as diligéncias de prova que ndo forem proibidas por lei e que
sejam necessarias para a descoberta da verdade e para a realizacdo da justica.

A sujeicdo a diligéncias de prova de carater coercivo é excecional, verificando-se
apenas, quando ndo seja possivel obter o resultado através de meios menos restritivos dos
direitos do visado e que se torne legitima a utilizagdo de outros meios.

No que concerne as diligéncias de prova elencadas, que o arguido deve sujeitar-se
obrigatoriamente, convém destacar que o principio nemo tenetur se ipsum accusare pode
inutiliza-las todas, com excecdo da prova por reconhecimento e aprova através de
exames/pericias.

Este tema suscitou o interesse de diversas questdes, pelo que, o objetivo primordial
é 0 despertar para ideias que procurem estabelecer a garantia dos direitos fundamentais.
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