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Resumo

A reconstituicdo do facto ¢ um meio de prova previsto no artigo 150.° do CPP,
relativamente recente, pois apenas surge em 1987, que se destina a determinar se um facto
poderia ter ocorrido de certa forma.

Consiste na reproducao, tao fiel quanto possivel, das condi¢cdes em que se afirma ou
se supoe ter ocorrido o facto e na repeticdo do modo de realizacdo do mesmo.

Admite-se a sua realizacdo quando, da prova produzida até entdo, houver
necessidade de verificar se um facto poderia ter ocorrido da forma que se apurou.

Durante o inquérito, nomeadamente quando se tratam crimes graves, recolhem-se
varios elementos probatérios que umas vezes se complementam mas outras se
contradizem, tornando-se por vezes indispensavel o recurso a este meio de prova para
confirmar ou infirmar certos depoimentos e verificar as provas materiais, construindo uma
versdo completa e logica do que tera efetivamente acontecido e quem foram os
intervenientes.

Hé4 varias questdes que se colocam frequentemente: a possibilidade desta
reconstituicdo ser usada como meio de prova quando o arguido, ao abrigo de um direito
que a lei lhe confere, recusar prestar declaragdes na audiéncia de julgamento, entendendo-
se assim esta colaboracdo prestada por este na diligéncia como declaragdes de arguido e
portanto sujeitas ao regime do disposto nos artigos 356.° e 357.° do CPP; se podera o
arguido ser obrigado a colaborar na reconstitui¢do e se tal violaria o disposto no artigo 32.°,
n.° 5 da CRP; ou se tendo a diligéncia ocorrido na fase de inquérito, se ndo for analisada na
audiéncia de julgamento, se tal violaria o disposto no artigo 355.° do CPP.

O que se pretende ¢ analisar a legalidade ou ilegalidade da realizagdo da
reconstituicdo do facto, curando de saber se esta viola disposi¢oes do CPP ou direitos
consagrados na CRP, ou se, pelo contrario, ¢ um meio de prova legal, fundamental para a
descoberta da verdade material e boa decisdao da causa, tendo por “pano de fundo* recentes
alteragcOes a Lei Processual Penal que demonstram que o legislador pretende que os atos
investigatorios ocorridos na fase de inquérito, que salvaguardem devidamente os direitos

do arguido, possam ser utilizados na fase do julgamento.
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1. Introducio

A escolha do tema resulta do facto de, no exercicio da profissdo de oficial de
justica, termos trabalhado em processos em que foram efetuadas reconstitui¢des do facto
como meio de prova.

Recordamo-nos de uma em especial ocorrida na fase de inquérito de um crime de
homicidio e que nos despertou o interesse para o tema (Processo 293/08.5GAVLG do -
entretanto extinto - 3° Juizo do Tribunal Judicial de Valongo).

Nesse processo, o condenado foi buscar a namorada a casa, levou-a para uma mata,
matou-a ¢ abandonou o corpo no local, roubando-lhe os documentos pessoais e cartdo
multibanco que usou para fazer levantamentos em dinheiro.

Chegado a casa, acompanhou a mae ao ato religioso semanal.

Posteriormente, enterrou no quintal da residéncia os objetos pessoais da vitima.

O corpo da vitima foi encontrado por uma testemunha que se prostitui num local
proximo da mata onde se encontrava o corpo da vitima.

Detido dias depois pela PJ, confessou os factos e acompanhou os inspetores, no ato
da reconstituicdo integral dos factos, deslocando-se aos varios locais onde esteve,
nomeadamente a mata onde matou e abandonou o corpo, ao local onde abandonou a arma
do crime e ao multibanco onde efetuou levantamentos com o cartdo da vitima.

Esta reconstituicdo do facto, levada a cabo na fase de inquérito, permitiu a PJ
verificar a veracidade da confissdo do arguido, em confronto com outros meios de prova
entretanto recolhidos, nomeadamente a prova testemunhal, junto de amigos da vitima que a
viram a sair de casa acompanhada pelo condenado, a recolha de imagens da maquina
multibanco onde o condenado efetuou o levantamento com o cartdo da vitima e os exames
laboratoriais relativos a arma usada no crime.

Durante o julgamento e na fundamenta¢do do acérddo que condenou o arguido na
pena de 13 anos de prisdo efetiva, o coletivo de Juizes nunca mencionou a reconstituicao
do facto, o que causou alguma surpresa, porque aquele meio de prova foi autorizado e
posteriormente validado pelo magistrado do Ministério Publico, ocorreu por livre vontade
do arguido, que prescindiu da presenga de defensor para o ato e permitiu credibilizar a sua
confissdo — facto que ndo seria de desprezar se tivermos em conta 0s inlmeros casos em

que duas pessoas confessaram a realizagdo do mesmo homicidio.



A partir deste caso especifico pretende-se alargar este estudo para chegar a
conclusdo de que sera de relevar a importancia da realizacdo da reconstituicao dos factos,
ousando mesmo sugerir que esta se torne obrigatdria para crimes de elevada moldura
penal.

E que tendo em atengdo os principios e direitos fundamentais de que goza o
arguido, este meio de prova ¢ valido e legal.

Para atingir tal desiderato comecgaremos por definir a reconstituicdo nos meios de
prova bem como fazer o seu enquadramento legal.

Faremos ainda uma incursdo pelos principios legais e constitucionais em que
poderia tal meio de prova esbarrar na opinido de alguma doutrina e jurisprudéncia.

Ser4 feita uma anélise a dois casos em concreto, em que houve recurso a este meio
de prova.

Havera lugar a uma pequena incursdo pela doutrina alema e a andlise sobre a
necessidade de haver uma ponderagdo de interesses, quando se confrontam direitos,

liberdades e garantias entre o ofendido e o arguido.



2. Aprova

As provas destinam-se a tornar possivel a decisdo do juiz (Miguez Garcia, A Prova
Penal, pag. 7).

O autor descreve ainda a prova como um procedimento logico que a partir do facto
apurado (ex. declaragoes da testemunha) chega a existéncia do facto a provar.

Afirma que a prova se distingue do indicio por este ser a testemunha muda do facto
ou da culpa, e declara que o indicio ndo é uma prova menor, ainda que se trate de uma
prova que deva ser verificada.

Ja Paulo de Sousa Mendes, (Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos
Fundamentais, pag. 133) atesta que as provas — enquanto provas materiais — sSdo 0s
objectos relacionados com a preparagdo e a pratica do facto qualificado como crime,
sendo que enquanto resultado da actividade probatoria — é a motivag¢do da convic¢do da
entidade decidente acerca da ocorréncia dos factos relevantes, contando que essa
motivagdo se conforme com os elementos adquiridos representativamente no processo e
respeite as regras da experiéncia, as leis cientificas e os principios da logica.

Paulo Saragoca da Matta (Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos
Fundamentais, pag. 224) identifica a prova em sentido légico ou filoséfico como um
processo mediante o qual se estabelece que a conclusdo se segue das premissas, ¢ ainda
que, ¢ a actividade de demonstrar a realidade de um facto, ou o resultado da
demonstrac¢do de que determinado facto é real, respectivamente a prova como actividade
probatoria no seio de um determinado processo e a prova como resultado daquela
actividade.

O mesmo autor refere-se ao professor Marques da Silva quando diz que prova tanto
poderd significar o acto ou complexo de actos que tendem a formar a convic¢do da
entidade decidente sobre a existéncia ou inexisténcia de uma determinada situac¢do
factual, como a convic¢do da entidade decidente formada no processo sobre a existéncia
ou ndo de uma dada situagdo de facto, como o instrumento probatorio para formar aquela
convicgdo.

A prova, entendida como actividade, ¢ também garantia da realiza¢do de um
processo justo, de eliminagdo do arbitrio, quer enquanto a demonstragdo da realidade dos
factos nao ha de procurar-se a qualquer prego, mas apenas através de meios licitos, quer
enquanto atraves da obrigatoriedade de fundamentacdo das decisoes de facto permite a

sua fiscalizag¢do através dos diversos mecanismos de controlo de que dispoe a sociedade.



2.1 Meios de prova e meios de obtengdo de prova

Como refere Bentham (Traité des Preuves Judiciaires, pag. 246 — citado por M.
Ferreira, Jornadas de Direito Processual Penal, CEJ, 1993, pag. 221) “ a arte do processo
ndo ¢ essencialmente sendo a arte de administrar as provas

E os meios de prova podem ser definidos como “ as fontes de que o juiz extrai os
motivos de prova” como diz Chiovenda (Principii di diritto Processuale Civile, 3* Edicao,
pag. 812, citado por M. Ferreira ibidem).

Paulo Sousa Mendes (obra citada, pag. 133) diz que sdo os elementos com base nos
quais os factos relevantes podem ser demonstrados.

Pessoalmente preferimos definir os meios de prova como os elementos de que o
julgador se pode servir para confirmar a sua convic¢ao acerca de um facto.

O CC, no seu artigo 341.°, determina que “as provas tém por funcdo a
demonstra¢ao da realidade dos factos®.

Dispoe o artigo 124.° do CPP, no seu numero 1, que “Constituem objecto da prova
todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a
punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinagdo da pena ou medida de
seguranga aplicaveis”.

Interessa ainda recordar os artigos 125.° ¢ 126.° do CPP, que referem que ¢
admissivel toda a prova que ndo € proibida por lei e quais os métodos de prova que a lei
considera proibidos, bem como, e de grande importancia pratica, o artigo 127.° do CPP que
determina que “salvo quando a lei dispuser diferentemente, a prova ¢ apreciada segundo as
regras da experiéncia e a livre convic¢do da entidade competente”.

A partir daqui temos os meios de prova que se encontram regulados neste cddigo,
desde a prova testemunhal (artigo 128.°) até a prova documental (artigo 164.°).

Mas ndo sdo estes os unicos meios de prova admissiveis no Processo Penal.

O principio que rege os meios de prova € o que se retira do artigo 125.° ou seja, de
que ¢ admissivel toda a prova que nao seja proibida por lei.

Coisa diferente dos meios de prova sao os meios de obtengao de prova.

Os meios de obtengdo de prova visam a detegdo de indicios da pratica do crime,
constituindo um meio de aquisi¢do para o processo de uma prova pré-existente e, em
regra, contempordnea ou preparatoria do crime. Os meios de prova formam-se no

momento da sua propria produ¢do no processo, visando a reprodugdo (avaliagdo) do



facto e, nessa medida, constituindo um meio de aquisi¢cdo para o processo de uma prova
posterior a pratica do crime (Paulo Pinto de Albuquerque, obra citada, pag. 315).

Germano Marques da Silva (obra citada, pag. 189) define como os instrumentos de
que se servem as autoridades judiciarias para investigar e recolher meios de prova.

Ou ainda como entendem Leal Henriques e Manuel e Jodo Simas Santos (obra
citada, pag. 224) Sdo os processos ou mecanismos processuais através dos quais se
procede a recolha de elementos ou dados susceptiveis de demonstrar se os factos tidos por
penalmente relevantes ocorreram ou ndo, e, no caso afirmativo, como, quando e por quem.

Numa vertente mais pratica, Paulo Sousa Mendes (obra citada, pag. 137) define-os
como os procedimentos e os instrumentos utilizados pelas autoridades judiciarias, pelas
policias criminais, pelos advogados e até pelos particulares (em especial, os assistentes)
para a aquisi¢do de meios de prova e a recolha dos mesmos no processo.

Importa ainda recordar que o disposto no CPP relativamente aos meios de prova
ndo pode ser visto de forma individual mas sempre tendo em aten¢do outras normas do
mesmo codigo, nomeadamente as relativas a audiéncia de julgamento, e sempre em
obediéncia aos principios fundamentais que regem o direito processual penal sobre os
quais, de forma resumida, nos vamos debrugar.

Os meios de prova nunca serao verdades absolutas, estardo sempre debaixo de um
leque de direitos concedidos aos intervenientes processuais, quer por for¢a de outras
previsdes garantisticas constantes do CPP, quer por for¢a de direitos constitucionais que
garantem um julgamento justo de qualquer cidadao.

Como refere Paulo Pinto de Albuquerque (Comentario do Codigo de Processo
Penal a Luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo dos Direitos do Homem, 3*
Edicao, pag. 314) “A relevdncia do facto é definida em fungdo do objectivo do processo:
apurar a existéncia do crime e a punibilidade do arguido e determinar as consequéncias
do crime. Mas também abrange os factos relevantes para a verifica¢do dos pressupostos

processuais, das nulidades das irregularidades e das proibi¢oes de prova ™.



3. Principios relevantes da prova penal

3.1 Principio da legalidade ou legitimidade da prova

Este principio assenta no artigo 125.° do CPP, de que ja falamos e que determina
que no processo penal sao admissiveis todas as provas que nao forem proibidas por lei.

Conforme se retira do pensamento do professor Germano Marques da Silva, o facto
de estarem previstos varios meios de prova no CPP, ndo significa que ndo possam existir
outros, desde que ndo sejam proibidos por lei, também nido significa que para contornar
algumas proibicdes, se possam alterar os meios de prova existentes: Com efeito, parece
que a ndo tipicidade dos meios de prova que o artigo 125.° estabelece, respeita apenas a
meios de prova ndo previstos e a ndo tipicidade dos meios ndo pode significar liberdade
relativamente aos meios ja disciplinados (Germano Marques da Silva, obra citada, pag.
160).

Pressupoe este principio a existéncia legal de limites aos meios de prova pois na
prossecu¢do da verdade material que se pretende atingir no processo penal, o julgador
ndo pode deixar de ter sempre presente o pensamento de Heidegger, de que toda a
verdade auténtica passa pela liberdade da pessoa (Marques Ferreira, obra citada, pag.
224).

Da simples leitura do artigo 126.° do CPP retira-se desde logo quais os métodos
proibidos de prova, nomeadamente a tortura, a coagdo, a ofensa a integridade fisica das
pessoas e os métodos enganosos.

Este artigo encontra protecao constitucional no artigo 32.° da CRP, que estipula que
sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica ou
moral das pessoas, abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia
ou nas telecomunicagoes.

Neste aspeto e para reforcar a sua importancia apds varios anos de processo penal
inquisitorio, recordamos as palavras de Manuel Costa Andrade quando diz ao langar mdo
da tortura, o Estado serve-se de um meio que degrada moralmente o arguido, o objectivisa
e funcionaliza. O torturado é degradado a categoria de mera fonte de informacgoes,
deixando de ser encarado e tratado como portador de direitos (Costa Andrade, obra

citada, pag. 210).



Uma vez que o tema que nos propomos a tratar ¢ outro, nada mais vamos referir
relativamente aos meios proibidos de prova, previstos no artigo 126.° do CPP, que ndo a

sua cominagao, ou seja, a nulidade.

3.2 Principio da livre apreciagdo da prova

Previsto no artigo 127.° do CPP, tem sido aceite desde a primeira metade de século
XIX, apos as revolucdes liberais e permite que o julgador aprecie a prova de acordo com a
sua convicgao pessoal, com as regras da experiéncia e segundo critérios de logica.

Este principio nao significa nunca a possibilidade de existéncia de livre arbitrio por
parte do julgador, uma vez que lhe ¢ exigida a fundamentagdo de todas as suas decisdes e
portanto, terd de revelar quais os factos em que se baseou para atingir tal desiderato (artigo
374.°,n.° 2, do CPP).

Como ensina o professor Figueiredo Dias, livre convicg¢do significa auséncia de
critérios legais pré fixados e, simultaneamente, liberdade de acordo com um dever — o
dever de perseguir a chamada verdade material — de tal sorte que a apreciagdo ha de ser,
em concreto, recondutivel a critérios objectivos e susceptiveis de motivacdo e controlo
(Figueiredo Dias, obra citada, pag. 202).

O juiz deverad decidir segundo a sua consciéncia, utilizando o seu bom senso e a
sua experiéncia de vida, apreciando as provas conforme a sua livre convic¢do (Miguez
Garcia, obra citada, pag. 28).

Paulo Saragoca da Matta (obra citada, pag. 251), depois de apreciar o direito
espanhol, italiano e francés, diz conclui-se que ao abrigo de tal poder o julgador, na
ponderagdo a haver, devera pautar-se por regras logicas e de racionalidade, de modo tal
que quando confrontados terceiros com o decidido possam estes aderir ou afastar-se,
também racionalmente, da valoragdo feita, recorrendo-se do acdérdio do TC de
19.11.1996, onde se retira que o sistema de livre apreciagdo de prova ndo deve definir-se
negativamente pela auséncia de regras e critérios legais predeterminantes do seu valor,
havendo antes de se destacar o seu significado positivo, que hd de traduzir-se em
valoragdo racional e critica, de acordo com as regras comuns da logica, da razdo, das
mdximas da experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita ao julgador
objectivar a aprecia¢do dos factos.

Ana Maria Barata Brito (obra citada, padg. 2 e seguintes) comega por estender esta

livre apreciacdo, nao apenas ao juiz, mas também ao magistrado do Ministério Publico na



fase de inquérito, na medida em que mediante a prova de que dispde, tem a faculdade de
acusar ou arquivar.

Prossegue, mencionando Cavaleiro Ferreira nas ligoes escritas de 1956, quando diz
que o julgador, em vez de se encontrar ligado a normas pré-fixadas e abstractas sobre a
aprecia¢do de prova, tem apenas de se subordinar a logica, a psicologia e as maximas da
experiéncia.

Refere depois o professor Figueiredo Dias, nas li¢des escritas de 1975, quando
ensina que livre aprecia¢do significa auséncia de critérios legais pre-fixados e,
simultaneamente, liberdade de acordo com um dever — o dever de perseguir a verdade
material...

Ou seja, nem o magistrado do Ministério Publico na fase de inquérito, nem o juiz
na fase de instru¢do ou no julgamento estdo presos a quaisquer amarras legais para a
decisdo a proferir.

Tal decisdo terd de ter por base a convicgdo pessoal e as regras da experiéncia e da
logica por parte do decisor na apreciagao da prova até entdo carreada para os autos.

Nem poderia significar nunca a existéncia de livre arbitrio por parte do julgador,
uma vez que lhe é exigida a fundamentagdo de todas as suas decisdes e, portanto, tera de
revelar quais os factos em que se baseou para atingir tal desiderato, nos termos do artigo
374.°,n.° 2 do CPP..

Esta exigéncia de fundamentagdo ¢ essencial quando as decisdes sdo tomadas
contra as regras da experiéncia ou contra as presungdes legais, na medida em que serao
suscetiveis de recurso.

Ana Maria Barata Brito alicerca esta posi¢ao no acérdao do STJ de 06.10.2010, do
Conselheiro Henriques Gaspar, quando afirma que a verdade processual, na reconstitui¢do
possivel, ndo é nem pode ser uma verdade ontologica... Estando em causa comportamentos
humanos da mais diversa natureza, que podem ser motivados por multiplas razoes e
comandados pelas mais diversas inteng¢oes, ndo pode haver media¢do ou certificagdo
segundo regras e principios cientificamente estabelecidos. Por isso, na andlise e
interpretagdo — interpretagdo para retirar conclusoes — dos comportamentos humanos ha
feixes de apreciacdo que se formaram e sedimentaram ao longo dos tempos: sdo as regras
da experiéncia da vida e das coisas que permitem e ddo sentido constitutivo a regra que é
verdadeiramente normativa e tipologica como meio de prova — as presungoes naturais.

Concluimos dizendo que embora a livre apreciagdo seja o regime regra no nosso

ordenamento juridico encontra varias excegdes, desde logo a prova pericial (artigo 163.° do



CPP), o valor probatoério dos documentos auténticos e autenticados (artigo 169.° do CPP)

ou a confissdo integral e sem reservas (artigo 344.°, n.° 1, e n.° 2, al. a), ambos do CPP).

3.3 Principio da Investigacdo ou da Verdade Material

Atualmente, o CPP assenta numa estrutura acusatoria com principio de
investigacdo, o que significa que ndo recai sobre os sujeitos processuais o 6nus de
apresentar em tribunal a prova que considerem fundamental para a decisdo da causa.

Impde-se ao tribunal que, oficiosamente, recorra a meios de prova de que disponha
e cujo conhecimento se afigure necessario para a descoberta da verdade material e boa
decisdo da causa — artigo 340.° do CPP.

Contrariamente ao que se passa num sistema com principio acusatdrio puro, em que
apenas a prova apresentada pelas partes seria apreciada pelo tribunal, resultando a decisao
unicamente da analise da tal prova apresentada, o que levanta questdes nomeadamente no
que toca a igualdade de armas entre um simples arguido e o Estado por exemplo, no atual
CPP, o julgador ndo se limita a apreciar os factos que s3o carreados para os autos pelas
partes, mas sim, de forma independente ¢ autébnoma, a ordenar a produgdo de qualquer
prova que considere necessaria a descoberta da verdade e boa decisao da causa.

Este principio impoe ao tribunal que, por si so e sem que esperar por contributos
alheios, proceda a produgdo de prova dos factos que sdo sujeitos ao seu julgamento por
forma a que através dela tente alcan¢ar a sua exata reconstitui¢do e, consequentemente, a

verdade acerca deles (Leal Henriques, Manuel e Jodo Simas Santos, obra citada, pag. 54).

3.4 Principio da Presun¢do da Inocéncia

Retirado de uma expressao em latim, este principio reflete a presungdo de inocéncia
consagrada em multipla legislagdo, nomeadamente no artigo 32.°, n.° 2, da CRP, artigo
11.°, n.° 1, da DUDH, artigo 6.°, n.° 2, da CEDH e artigo 48.°, n.° 1, da CDFUE, e que
significa que todas as pessoas sao inocentes até¢ prova do contrario, ou seja, que ninguém
pode ser considerado culpado, até haver uma sentenca transitada em julgado que o afirme.

Nascido na revolucdo Francesa de 1789, expresso pelo artigo 9.° da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, veio contrariar o estigma enraizado na sociedade em
que todo o arguido era olhado com a desconfianga propria de um ja condenado, o que

dificultava a sua defesa.



Na sua origem esteve uma tentativa de equilibrio de forcas entre o Estado e o
cidaddo. A sua importancia retira-se por exemplo do facto de um arguido, presumindo-se
inocente, ndo ter de fazer prova dessa inocéncia e poder remeter-se ao siléncio quanto aos
factos que lhe sdo atribuidos, sendo tarefa do Ministério Publico a de apresentar prova que
contrarie esta presungao.

Esta presun¢do mantem-se nos casos em que o arguido tenha ja sido condenado
pelo mesmo tipo de crime, quando aguarda a decisdo final sujeito a medida de coagdo de
prisdo preventiva, ou mesmo apds uma condenacdo, quando essa decisdo ainda for

suscetivel de recurso.

3.5 Principio da Imediagao

Daqui decorre a relacdo de proximidade entre o tribunal e os intervenientes do
processo em matéria de producdo e valoragdo de prova, de forma a que o julgador tenha a
sua propria percecao dos factos, da forma como ocorreram, eliminando rumores e
depoimentos indiretos, alicercando de forma direta as suas convic¢des que posteriormente
tera de fundamentar na decisdo a proferir.

Pegamos como exemplo na prova testemunhal que, apesar de ja ter sido produzida
em sede de inquérito, para que seja valida, terd de ser repetida em julgamento.

Quer isto dizer que, em regra, toda a prova terd de ser produzida em audiéncia de
julgamento, como se retira do artigo 355.°, do CPP, e refere-se em regra, uma vez que a lei
prevé a valoragdo de atos processuais cuja leitura, visualizacdo ou audi¢do em audiéncia
sejam permitidas nos termos do disposto nos artigos 356.° e seguintes.

Como refere Paulo Saragoca da Matta (obra citada, pag. 58) Dai que a lei faca
depender o valor das provas indispensaveis a formag¢do da convic¢do do julgador
essencialmente da sua produgdo em audiéncia (art. 355.°, n.° 1), por forma a permitir que
o tribunal tenha a possibilidade de receber directamente essas mesmas provas e aprecid-
las no decurso do julgamento.

E exatamente essa andlise ao vivo e directa ndo sé dos dados informatérios
fornecidos pelos intervenientes processuais, particularmente pelo arguido, mas também da
personalidade e da conduta de quem os produz, que vai habilitar o tribunal a confrontar
os contributos de cada um e ajuizar da respectiva seguranca e credibilidade e,

consequentemente, decidir em consciéncia.
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Este principio impede ainda a substitui¢ao do juiz ap6s o inicio do julgamento, pois
a intengdo ¢ a de que o juiz que toma contacto direto com a prova € o que tem de proferir a

decisdo.

3.6 Principio do contraditério

Trata-se de um principio com garantia constitucional plasmada no artigo 32.°, n.° 5,
da CRP.

Por forga deste principio concede-se ao arguido a garantia de que nenhuma prova
podera ser usada contra ele, sem que o mesmo tenha dela conhecimento e oportunidade de
a contraditar.

Serve para equilibrar forgas uma vez que, em teoria, as provas estdo
maioritariamente do lado da acusagdo, e garante ao arguido que nao serd condenado por
elementos dos quais nao tenha tido oportunidade de se pronunciar.

Para além da garantia constitucional acima referida, este principio encontra-se

plasmado nos artigos 301.°, n.° 2, 321.°, n.° 3, 327.°, n.° 2, entre outros.

3.7 Principio nemo tenetur se ipsum accusare e Direito ao siléncio

Tal concede ao arguido o direito contra a auto-incriminagao, ou seja, que ninguém ¢
obrigado a produzir prova contra si proprio, ou referindo as palavras do ilustre professor
Augusto Meireis nas aulas de direito probatorio “o arguido ndo € obrigado a carregar lenha
para a fogueira que o havera de queimar®.

Embora ndo haja na nossa Constitui¢do uma consagragao expressa deste principio,
este ¢ reconhecido junto da doutrina e da jurisprudéncia como um principio constitucional
ndo escrito, seja pela via do direito 4 dignidade humana previsto pelo artigo 1° da CRP,
pelo direito a integridade pessoal previsto pelo artigo 25.° da CRP ou pelo artigo 26.° da
CRP relativo ao desenvolvimento da personalidade.

Como se retira do acordio da Relagdo de Evora de 30.09.2009 O privilégio contra
a auto-incriminagdo ou direito ao siléncio significa que o arguido ndo pode ser obrigado,
nem deve ser condicionado a contribuir para a sua propria incriminagdo, isto é, tem o
direito a ndo ceder ou fornecer informagoes ou elementos que o desfavorecam, ou a ndo
prestar declaragoes, sem que do siléncio possam resultar quaisquer consequéncias

negativas ou ilagoes desfavoraveis no plano da valoragdo probatorias.
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Mas ndo € s6 o arguido que estd ao abrigo deste principio. Também as testemunhas,
como dispde o artigo 132.°, n.° 2, do CPP.

Embora de maltipla aplicacdo, ndo se trata de um principio absoluto. Encontra
varias restri¢des, desde logo quando o arguido ¢ inquirido sobre a sua identidade, nos
termos do disposto no artigo 61.°, n.° 3, al. b) do CPP, ou quando ¢ sujeito a diligéncias de
prova, nos termos do disposto no mesmo artigo € nimero, na al. d).

Relativamente ao direito ao siléncio do arguido, trata-se da faculdade que lhe ¢
concedida de se manter calado durante todo o processo, sem que tal o possa desfavorecer.

E mesmo quando tenha prestado declaragdes na fase de inquérito, se na fase de
julgamento optar pelo recurso a este direito, as mesmas ndo poderdo ser valoradas (cfr.
artigos 355.° e seguintes do CPP).

Resulta tal direito, no atual CPP, dos artigos 61.°,n.° 1, al. d) e 343.°, n.° 1.

3.8 Principio do in dubio pro reo

Corolério do ja referido principio da presun¢do de inocéncia, este obriga a que
instalando-se e permanecendo duvidas acerca dos factos referentes ao objecto do processo
(existéncia dos factos, forma de cometimento e responsabilidade pela sua pratica) essa
duvida deve sempre ser desfeita em beneficio do arguido relativamente ao ponto ou pontos
duvidosos, podendo mesmo conduzir a sua absolvigdo (Leal Henriques, Manuel ¢ Joao
Simas Santos — Nogdes de Processo Penal, pag. 50).

Lembram os autores a opinido do Professor Figueiredo Dias quando refere que este
principio se aplica apenas a questdes de facto e ndo de direito, sendo que aqui a unica
solugdo correcta residira em escolher, ndo o entendimento mais favoravel ao arguido, mas
sim aquele que juridicamente se reputar mais exacto.

E baseiam a sua posi¢do no acérdao do STJ de 25.05.2006 onde se pode ler que o
principio in dubio pro reo, constitui um principio probatorio, segundo o qual a duvida em
relacdo d prova da matéria de facto, tem de ser sempre valorada favoravelmente ao
arguido ... Este principio ndo tem quaisquer reflexos ao nivel da interpretagdo das normas
penais. Em caso de duvida sobre o conteudo e o alcance das normas penais, o problema
deve ser solucionado com recurso as regras de interpretagdo, entre as quais o principio in
dubio pro reo ndo se inclui...Estando em causa a qualificagdo juridica de uma
determinada conduta, questdo de direito que envolve a interpretacdo das normas que

tipificam a conduta em causa, ndao é licito recorrer ao principio in dubio pro reo, ou a
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eventual decorréncia substancial do mesmo, tanto mais quando nenhuma duvida

expressaram as instancias, nem resulta da matéria de facto provada.
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4. A Reconstituicao do Facto

4.1 Enquadramento legal

Dispoe o artigo 150.° do CPP que:

1 — Quando houver necessidade de determinar se um facto poderia ter ocorrido de
certa forma, é admissivel a sua reconstitui¢do. Esta consiste na reprodugdo, tdo fiel
quanto possivel, das condi¢oes em que se afirma ou se supoe ter ocorrido o facto e na
repeti¢do do modo de realiza¢do do mesmo.

2 — O despacho que ordenar a reconstitui¢do do facto deve conter uma indicagdo
sucinta do seu objecto, do dia, hora e local em que ocorrerdo as diligéncias e da forma da
sua efectivagdo, eventualmente com recurso a meios audiovisuais. No mesmo despacho
pode ser designado perito para a execug¢do de operagoes determinadas.

3 — A publicidade da diligéncia deve, na medida do possivel, ser evitada.

4.2 Definicao doutrinal

Paulo Pinto de Albuquerque define a diligéncia de reconstituicdo do facto como
uma encenagdo de uma versdo provavel do facto, que tem por objetivo reproduzir tdo
fielmente quanto possivel as condig¢oes em que se afirma ou se supoe ter ocorrido o facto
criminoso e repetir o modo de realizagdo do mesmo. A diligéncia constitui uma encenagdo
de uma versdo provavel do facto (obra citada, pag. 416).

Ou entdo, nos dizeres de Germano Marques da Silva, a reconstitui¢do consiste na
reproducdo, tdo fiel quanto possivel, das condi¢oes em que se afirma ou se supoe ter
ocorrido o facto e na repeticio do modo de realizacdo do mesmo e tem por finalidade
verificar se um facto poderia ter ocorrido de certa forma.

A reconstitui¢do, contrariamente a generalidade dos meios de prova, ndo tem por
finalidade a comprovagdo de um facto historico, mas antes verificar se um facto poderia
ter ocorrido nas condi¢oes em que se afirma ou se supoe a sua ocorréncia e na forma da
sua execu¢do. A reconstituicdo do facto é uma representa¢do da realidade suposta e por
isso, para ter utilidade, pressupoe que o facto seja representado, tanto quanto possivel,
nas mesmas condigoes em que se afirma ou supoe ter ocorrido e que se possam verificar

essas condi¢oes (Germano Marques da Silva, obra citada, pag. 214).

14



E ainda definida como uma experiéncia provocada artificialmente, como refere
Carnelutti (Lecciones sobre El Proceso Penal 1V, Ediciones Juridicas Europa América,
1950, pag. 43 - citado por Henriques Gaspar, pag. 627).

Outra defini¢do ¢ a do Conselheiro Santos Cabral (obra citada, pag. 630) que diz
ndo é mais do que uma encenagdo, cujo guido é aquele que resulta da conjuga¢do de
todos os meios de prova.

Miguez Garcia (obra citada, pag. 92/93) atribui importancia a este meio de prova na
medida em que apos a recolha de prova durante o inquérito, Nalguns casos, os elementos
recolhidos sdo concordantes, mas noutros contradizem-se...Haverd por isso que apurar se
uma e outra correspondem, ou ndo, a situagdo de facto, ja que as informagoes procedem
de diversas fontes — depoimentos, declaracoes, provas materiais, observagoes pessoais,
cujo valor ndo é o mesmo. Algumas sdo seguras, algumas verosimeis, ao passo que outras
sdo por vezes duvidosas. Ndo se pode dar um facto por comprovado sem ter determinado
ou escolhido as fontes mais seguras. Por isso mesmo, a comprovagdo dos dados obtidos de
um modo ou de outro é uma tarefa tdo importante como é importante a sua obten¢do....

E certo que em alguns casos s6 se trata de estabelecer se uma prova é vdlida;
noutros, trata-se de construir uma versdo completa, partindo de um facto, tragando assim
a via do inquérito, estabelecendo o respectivo plano.

Ou ainda como na definicdo de Leal Henriques e Simas Santos (obra citada, pag.
1030) Estando para além do simples exame aos vestigios e demais indicios deixados pelo
crime (previsto no artigo 171.°) pretende-se com tal reconstitui¢do ir mais longe e avangar
no sentido de se «apreender o proprio modo» como ocorreram os factos cuja veracidade

se quer atingir e em ordem a dissipagdo de eventuais duvidas.

4.3 Origem, evolugao histdrica e direito comparado

A reconstitui¢do do facto surgiu no CPP Portugués em 1987, através do DL 78/87,
de 17.02, mantendo-se inalterado até aos dias de hoje.

Encontra-se tipificada no artigo 150.°, do Capitulo V, Titulo II, Livro III, tendo sido
textualmente transcrito do mesmo artigo do Projecto da Comissdo para o novo Codigo do
Processo Penal, de 1986 (como refere Nuno Eduardo Pires Marques de Oliveira — relatorio
profissional sobre A Reconstituicdo do Facto no Ordenamento Juridico Portugués, maio de
2013, pag. 24).

Pese embora o surgimento tardio comparativamente a outros ordenamentos

juridicos, tal meio de prova era ja largamente utilizado no nosso, ao abrigo da liberdade de
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prova e compreendida no ambito dos poderes de investigacdo do MP e do juiz como refere
Eurico Balbino Duarte (Making off — A reconstituicio do facto no processo penal
portugués em Prova Criminal e Direito de Defesa — pag. 14), sendo certo que poderia ser
justificada legalmente com recurso ao Codigo do Processo Civil, artigo 612.°, (atualmente
previsto pelo artigo 490.°), relativo a figura da Inspe¢ao Judicial.

A fonte de inspiragdo deste meio de prova brotou do ordenamento juridico Italiano,
cuja figura remonta ja ao século XIX, sendo o nosso artigo 150.° uma transcrigdo quase
literal dos dois paragrafos que compunham o artigo 207.° do progetto preliminare de 1978
(mais tarde transposto para o actual Codice di Procedura Penale, de 1988 — artigo 218.°,
n.%s 1 e 2) como refere Eurico Balbino Duarte (obra e pagina citadas).

Refere o autor a semelhanga entre os dois ordenamentos juridicos relativamente a
este meio de prova, apontando como grande diferenca a respeito da competéncia para a
ordenar...(apenas na audiéncia de julgamento e por despacho do juiz).

Este meio de prova ndo figura no ordenamento juridico espanhol, que recorre a sua

utilizagdo ao abrigo da inspe¢do judicial.

4.4 Elementos da reconstituicao
4.4.1 O objecto

Retira-se do artigo 124.° do CPP que constituem objecto de prova todos factos
Jjuridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime... ou seja, todos os
factos relevantes sdo susceptiveis de confirmacdo por qualquer um dos meios de prova
tipificados neste codigo.

Tal resulta do facto do nosso sistema ser de prova livre, ndo tarifada, como dispdem
os artigos 125.°a 127.° do CPP.

Assim sendo, como explica Eurico Balbino Duarte (obra citada, pag. 22) pode a
reconstitui¢do respeitar aos factos relativos a imputagdo — execugdo do facto tipico, de
uma sua parte, elemento ou circunstancia (podendo nomeadamente compreender o acesso
ao local do crime, a retirada ou fuga, a destruicdo ou oculta¢do dos instrumentos
utilizados e, nos crimes contra a propriedade, a ocultagdo da coisa subtraida) apuramento
do grau de ilicitude ou de uma causa da sua exclusdo, bem como para a aferi¢do da culpa

do agente.
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O essencial é que o facto seja relevante para a decisdo da causa e como tal, o
despacho que a ordena deve conter uma indicagdo sucinta do seu objecto — artigo 150.°, n.°
2, do CPP.

Relembra que nem todos os factos sdao suscetiveis de serem reconstituidos, seja por
impossibilidade logica seja por impossibilidade pratica, como seja, por exemplo, a
reconstitui¢do do facto da paternidade, para efeitos da qualificagdo do homicidio — art.”
132.°, 2, a) do Codigo Penal), ou, por outro lado, (como se verifica , v.g., quanto a
reconstitui¢do dos factos tipicos consubstanciadores do crime de difamagdo — art.180.° do
CP).

Ja Henriques Gaspar (obra citada, pag. 628) tem uma posi¢do contraria, quando
refere que O que o objecto da reconstituicdo ndo tem, necessariamente, de perfilar um
facto com releviancia probatoria decisiva para a resolugdo do caso e que,
experimentalmente controlado, possa conduzir a resultados de certeza judicial.

Este meio de prova tera a mesma eficacia para a defesa do arguido quando
injustamente acusado por factos que ndo praticou, uma vez que permitirda demonstrar a
impossibilidade da pratica do(s) acto(s) em causa.

Tem também por fungdo aferir da veracidade da prova testemunhal carreada para os
autos, nomeadamente para se saber se do local onde a testemunha se encontrava seria
possivel a visualizagdo dos factos que afirma ter visto ou ouvido.

Como ensina Miguez Garcia (obra citada, pag. 92) suponha-se que o arguido
insiste em que vivia numa determinada habita¢do, dando dela uma descri¢cdo que ndo
corresponde a realidade. Ou que declare que passou um certo tempo no estrangeiro, sem
contudo ser capaz de indicar as terras por onde diz ter andado. Ou que no momento do
crime estava com determinada pessoa de quem ndo consegue dar a descri¢do ou cujos
sinais pessoais ndo sao exatos...

A reconstitui¢do dos factos é por tudo isso uma medida muito eficaz.... Permite,
nomeadamente a comprovagdo das outras provas. ... SGo numerosos os casos em que duas
pessoas ou mesmo SO uma reconstituem um acontecimento de modo diferente, de acordo
com as circunstancias que o rodearam.... Quer dizer: uma pessoa pode perceber
diferentemente um mesmo facto se as circunstancias que o precederam ndo forem as
mesmas.

E oferece como exemplo algumas situagdes em que considera oportuna a sua
realizagdo, nomeadamente para determinar se um facto pode ter acontecido ou ndo, ver-se

ou ndo, ouvir-se ou ndo, ter deixado cheiros ou ndo, se tera podido ser observado atenta a
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capacidade da pessoa em questdo, ou as condi¢oes desfavoraveis dominantes no momento
(condigoes atmosféricas, distancia, obstdaculos, rapidez de certos actos, posi¢do ao
aperceber-se deles a pessoa)... pode também permitir a determina¢do do tempo ou do
espa¢o necessarios para o cometimento dum acto, ou para alguém mudar de local,
revelando por ex., quanto tempo serd necessario para realizar certos factos ou, atenta a

velocidade, que distancia pode percorrer-se num certo tempo.

4.4.2 A competéncia

Relativamente a competéncia para determinar a realizacdo da reconstituicdo a
doutrina divide-se em algumas questoes.

O artigo 150.°, n.° 2, apenas refere a existéncia de despacho prévio que ordene a sua
realizagdo e ndo a quem pertence a competéncia para o proferir.

Pacifico para todos os autores mencionados neste trabalho ¢ que a competéncia para
determinar a realizacdo da reconstituicdo pertence ao Ministério Publico na fase de
inquérito, ao juiz na instrucgdo e ao juiz presidente na fase de julgamento.

Ja no que toca a possibilidade de o OPC proceder a reconstituicdo, Henriques
Gaspar (obra citada, pag. 628) defende essa realizacdo ao abrigo do disposto nos artigos
270.° e 290.° do CPP, em que ¢ delegada competéncia para “quaisquer diligéncias®,
ressalvando o facto de, embora na diligéncia participem o arguido e testemunhas
previamente ajuramentadas, ndo estarmos perante um interrogatorio de arguido nem
perante um ato que consubstancia a recep¢do de depoimento ajuramentado.

Idéntica posi¢do ¢ a tomada por Nuno Eduardo Pires Marques Oliveira (obra citada,
pag. 30), que a justifica com recurso ao Acordao da Relagdo de Lisboa de 08.02.2007 e ao
disposto nos artigos 11.° e 12.° da Lei n.° 37/2008 de 06 de agosto, alterada pela Lei
26/2010 de 30 de agosto e posteriormente pela Lei 103/2015 de 24 de agosto.

Paulo Pinto de Albuquerque (obra citada, pag. 416) aceita a realizacdo da
reconstituicdo por OPC, excepcionando as situagcdes em que participem testemunhas
ajuramentadas ou na presenca do arguido, ao abrigo do disposto nos artigos 270.°, n.° 2, al.
a) € 290.°, n.° 2, segunda parte, ambos do CPP.

Por fim, Eurico Balbino Duarte (obra citada, pag. 32 e seguintes) conclui pela
validade da reconstituicao efectuada pelo OPC.

Conforme ja atras referido, esta situacdo ndo acontece no ordenamento juridico
Italiano, uma vez que a reconstituicao apenas ¢ aceite na fase de julgamento e ordenada por

despacho proferido pelo juiz.
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Refere ainda que o facto de esta carecer de despacho, limita a apresentacdo de
reconstituicdes da sua autoria por arguido, assistente e partes civis, sendo certo que todos
podem requerer a sua realizagao nos termos do disposto nos artigos 61.°, n.° 1, al. g), 98.°,
n.° 1, 287.°, n.° 2 para o arguido, 98.°, n.° 2 e 284.°, n.° 2 para o assistente, 74.°, n.° 2 para
as partes civis, sendo que todos o podem fazer ao abrigo do 340.°, n.° 1.

No que respeita ao Ministério Publico, ndo obstante o possa fazer por sua iniciativa
na fase de inquérito, caso pretenda a sua realizagdo na fase de julgamento devera
apresentar o requerimento junto com a acusagdo — artigo 283.°, n.° 3, al. f), exceto se a
necessidade de recorrer a esse meio de prova surgir durante a audiéncia, caso em que o
podera também fazer ao abrigo do artigo 340.°, n.° 1.

Quanto a decisdo de ordenar a diligéncia ex officio ou de dar provimento ao
requerimento apresentado, esta ndo é uma mera faculdade da autoridade judicial
competente, mas antes um dever condicionado a um juizo de oportunidade e utilidade para
a descoberta da verdade material — cuja violagdo constitui uma nulidade processual
(dependente de arguigdo ) nos termos do artigo 120.°, n.° 2, al. d) ( Eurico Balbino Duarte,
obra citada, pag. 34).

4.4.3 O despacho que ordena a reconstituicdao

Ultrapassada a questdo da competéncia para proferir o despacho que ordena a
reconstituicdo, nos termos do artigo 150.°, n.° 2, do CPP, cumpre apreciar o que deve
constar do mesmo.

Deve o despacho ser fundamentado, de acordo com o disposto no artigo 97.°, n.° 5
do CPP, explicitando a necessidade da sua realizacgdo, a indicagdo sucinta do seu objecto, o
dia, hora e local em que ocorrera, e a forma da sua realizagdo, eventualmente com recurso
aos meios audiovisuais.

Pode ainda designar perito para a sua execucao.

Este despacho terd por fim orientar a entidade que ird proceder a diligéncia,
balizando os seus limites, de forma a que a mesma recaia apenas sobre factos essenciais
para a boa decisdo da causa.

Na fase de inquérito, ndo serd o despacho do Ministério Publico susceptivel de
recurso, uma vez que ¢ a este que cabe a sua direcdo, € este que pratica os atos e assegura

os meios de prova necessarios para a investigacdo da existéncia de um crime, determina os
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seus agentes e a responsabilidade de cada um, descobre e recolhe provas, nos termos do
disposto nos artigos 262.°, n.° 1, 263.°, n.° 1 € 267.°, todos do CPP.

Podera apenas ser alvo de reclamagao para o superior hierarquico, que serd quem
tem competéncia para o revogar (neste sentido, cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, obra
citada, pag. 143 e seguintes).

Na fase de instrugdo, também ndo serd o despacho sindicavel, mas apenas
reclamavel para o mesmo magistrado que o proferiu, como se retira do artigo 291.°, n.° 2
do CPP.

Na fase de julgamento, surgem entendimentos diversos.

Para Paulo Pinto de Albuquerque (obra citada, pag. 416) o despacho ¢ sempre
recorrivel.

Para Eurico Balbino Duarte (obra citada, pag. 36 e 37), nos termos do disposto nos
artigos 323.°, al. a) e 340.°, n.° 1, ambos do CPP (atos de producdo de prova que se
entendem necessarios para a descoberta da verdade), o despacho do juiz presidente que
ordene oficiosamente a realizacdo da reconstituicdo ndo serd recorrivel, ao abrigo do
disposto no artigo 400.°, n.° 1, al. b) do CPP, por se tratarem de atos de livre resolucdo do
tribunal. Ja se este despacho tiver recaido sobre o pedido apresentado pelas partes, entende
o0 autor que sera passivel de recurso nos termos do artigo 399.° do CPP, por aqui existirem
pardametros bem definidos (art. 340°, n.° 3 e 4) que condicionam a decisdo judicial.

Outra questdo que se levanta ¢ a da auséncia de despacho.

Questdao que se revela pacifica em termos doutrinais e jurisprudenciais, sendo
entendimento comum que a ndo existéncia de despacho, por ndo ser cominada com a
nulidade, deverd ser apreciada a luz da mera irregularidade, cuja falta de argui¢do tem por
efeito a sanac¢do do vicio, podendo o meio de prova ser apreciado livremente pelo julgador
(artigos 118.°, n.° 1 e 2 e artigo 123.°, n.° 1, ambos do CPP).

Nesse sentido consultar o acordao do Tribunal da Relacao do Porto de 12.12.2007
quando se afirma que a falta desse despacho ndo afecta o valor da reconstitui¢do como
meio de prova, por lhe ser exterior. A existéncia do despacho representa apenas uma boa
pratica processual....Por isso, a auséncia de despacho a determinar a reconstitui¢do
preenchera um vicio estritamente processual, vicio que, ndo estando previsto como
nulidade, so pode, nos termos do artigo 118.°, n.° 1 e 2 do referido codigo, constituir
irregularidade. Ou ainda o Acoérddo do Tribunal da Relagdo de lisboa de 08.02.2007
quando refere caso tenha sido proferido despacho, sugerindo a ideia de possibilidade de

haver ou nao lugar a despacho.
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4.44 A publicidade da diligéncia

Dispde o n.° 3 do artigo 150.° que deve esta ser evitada, na medida do possivel.

Esta disposicao contraria o regime regra, previsto pelo artigo 86.° do CPP, que
determina a publicidade de todos os atos processuais, € acompanha o disposto no artigo
87.°, n.° 1, que permite ao juiz presidente restringir a livre assisténcia do publico ou que o
ato, ou parte dele, decorra com exclusao da publicidade.

A necessidade entendida pelo legislador de restringir a publicidade tera por base o
facto de a maioria das diligéncias ser realizada no exterior, o que aliado ao mediatismo ou
ao tipo de crime em andlise poderia levar a que acorressem ao local um elevado nimero de
pessoas.

Assim, por forma a diminuir a estigmatizacdo do arguido, a proteger a dignidade
das pessoas envolvidas, nomeadamente amigos e familiares dos intervenientes, a moral ¢
ordem publicas, bem como salvaguardar o local permitindo a realizagdo da diligéncia em
ambiente de tranquilidade e com liberdade de movimentos para todos os intervenientes
processuais, deve ser observada esta disposicao legal.

A alteragdo da hora da realizagdo da diligéncia para uma de menor movimento,
nomeadamente a noite, ou a negociacdo com os meios de comunicagdo social por forma a
transmitirem em direto a prossecucao dos trabalhos, referida por Eurico Balbino Duarte
(obra citada, pag. 38 e 39) ndo nos parece uma solugdo razoavel. Primeiro porque devera
ser efetuada uma reproducdo tdao fiel quanto possivel, o que ndo se verificaria se
determinado facto ocorrido no periodo da manha fosse reconstituido no periodo da noite,
com todos os inconvenientes dai decorrentes, e em segundo porque a abertura da diligéncia
a comunicacao social seria contraria ao referido no paragrafo anterior.

Outrossim, entendemos que o fecho de uma area alargada pelas entidades policiais
se revelaria de todo conveniente para que os trabalhos decorressem com a normalidade
exigida e em respeito ao normativo legal ora apreciado.

Podendo a publicidade ser evitada, se por falta de a¢do ndo forem tomadas as
medidas necessarias para tal, ¢ unanime a doutrina no seu julgamento, de que tal situacao
seja cominada apenas de mera irregularidade, nos termos do artigo 118.°, n.° 2 e 123.°, n.°

1, ambos do CPP.
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Apenas se tal falta fosse suscetivel de condicionar ou perturbar a a¢do ou liberdade
dos intervenientes, nos termos previstos no n.° 1 do artigo 126.° do CPP, ¢ que teria de ser
cominada com a nulidade.

Mas esta exclusdo ¢ referente apenas aos agentes externos, ou seja ao publico e a
comunicagao social.

Podera haver necessidade de uma proibi¢do de publicidade interna, quando se
entenda que a presenga de arguido ou assistente seja prejudicial para o decorrer da
investigacdo, embora neste caso a forca probatdéria seja diminuida pela auséncia de

contraditorio.

4.4.5 A documentacdo da diligéncia

O artigo 99.°, n.° 1 identifica o auto como o instrumento destinado a fazer fé quanto
aos termos em que se desenrolaram os atos processuais a cuja documenta¢do a lei
obrigar...sendo que o n.° 3, al. c¢) refere que o mesmo contém uma descri¢cdo especificada
das operagoes praticadas, da intervengdo de cada um dos participantes processuais, das
declaragoes prestadas....de modo a garantir a genuina expressdo da ocorréncia.

Prevé ainda o artigo 100.° que o auto seja elaborado por funcionario de justi¢a ou
OPC, sob a dire¢ao da entidade que presidir ao ato.

Do artigo 99.°, n.° 1 retira-se ainda a obrigatoriedade de elaboragcdo do auto, de
forma a vigorar no processo como meio de prova, suscetivel de impugnag¢ado, sendo que se
consideram provados os factos materiais nele constantes, ao abrigo do disposto no artigo
169.°, enquanto essa veracidade ndo for, fundadamente, posta em causa.

Este auto pode ser completado ou em parte substituido por meios audiovisuais ou
registos fotograficos, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 150.°.

Nuno Oliveira (obra citada, pag. 33) refere com base na sua experiéncia
profissional (como inspetor da PJ) que o auto de reconstitui¢do do facto é, no minimo
completado com recurso a fotografias, sendo completado por Eurico Balbino Duarte (obra
citada, pag. 40) quando acrescenta que podem ser usados ainda outros meios como o video,
croqui, gravacao audio e outros.

Acrescenta ainda este autor que, comparativamente com o regime de prova previsto
no artigo 147.°, do reconhecimento por pessoas, nomeadamente do seu n.° 4, que os
intervenientes processuais na reconstituigdo apenas serdo fotografados se nisso

consentirem, no que ¢ apoiado por Paulo Pinto de Albuquerque.
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Opinido diversa manifesta Henriques Gaspar (obra citada, pag. 631), quando
menciona que o que estd em causa sdo actos praticados por pessoas, e ndo estas enquanto
tal, pelo que ndo se vislumbra que a recolha de imagens ou som care¢a de qualquer
autoriza¢do dos intervenientes estando dependente da decisdo da entidade que preside a
diligéncia, acrescentando ainda que tal autorizacdo poderia confundir o objeto da
diligéncia com o direito de imagem que entende ser secundario.

Decorre ainda do artigo 101.°, n.° 4 que todos os intervenientes processuais poderao
ter acesso a copia do auto, caso o requeiram, sendo pacifico na doutrina atual que este
acesso vigora independentemente de eventual segredo de justiga interno, desde que os
intervenientes tenham participado da diligéncia. Caso ndo o tenham feito e o processo se
encontre submetido a segredo de justica interno, ja ndo poderdo ter acesso a qualquer copia
dai resultante, como se retira do artigo 89.° do CPP.

A entrega da copia do auto devera ter lugar no prazo de 48 horas.

4.5 Os intervenientes

Uma vez que da lei apenas decorre a eventualidade de participa¢do de perito, a
conclusdo que se retira ¢ a de que sera o despacho a determinar a sua realizagdo que
identificara aqueles cuja presenca se mostra necessaria para o €xito da diligéncia.

O que se visa atingir com o recurso a este meio de prova € a reproducdo de todas
as circunstancias que rodearam os factos, na medida, pelo menos, em que as
circunstancias objectivas o permitam...Deverd alids saber-se o que se pretende
comprovar, que ordem deve seguir-se e o papel que cada pessoa terd que representar
(Miguez Garcia, obra citada, pag. 93).

Relativamente a obrigatoriedade de comparéncia dos intervenientes, tal ¢ alvo de
discussdo na doutrina, como veremos mais adiante, mas seguindo o pensamento de Miguez
Garcia deverdo estar presentes todos aqueles que tiveram interferéncia ativa no desenrolar

dos acontecimentos.

4.5.1 Autoridade Judiciaria e OPC

Conforme ja foi referido, a autoridade judicidria pode delegar a realizacdo da
diligéncia nos OPC, pelo ndo serd, portanto, obrigatoria a sua presenca, excecionando as

situagdes previstas nos artigos 270° n.° 2, al. a) e 290°, n.°2.
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Nao obstante, a sua presenga ¢ sempre conveniente, pois para além de uma
percecdo direta da forma como ocorreram os factos ¢ mais um garante de que tudo decorre
dentro da legalidade.

Nao o pretendendo fazer, ¢ ao OPC a quem sera atribuida competéncia para realizar
a diligéncia, sendo que, por ter um conhecimento prévio, decorrente da prova até entdo
recolhida, estard em boas condigdes para pedir esclarecimentos, relativamente a qualquer
situagdo cuja divida ainda se mantenha.

Invariavelmente, sdo os OPC posteriormente chamados, na qualidade de
testemunhas, na fase de julgamento, sendo inquiridos relativamente a matéria constante do

auto de reconstituigao.

4.5.2 0 Perito

Antes de qualquer outra consideragdo, impde-se desde logo fazer a destringa entre o
papel do perito no ambito da reconstitui¢ao do facto e o de perito na realizagdao de pericia
prevista pelo artigo 151.° do CPP.

Esta ultima presume-se subtraida a livre apreciagdo do julgador, nos temos do
artigo 163.°, excecdo feita quando haja lugar a uma outra pericia ou quando o julgador
tenha conhecimentos técnicos semelhantes aos do perito para os poder sindicar, neste caso,
a funcdo do perito serd apenas o de realizar, coadjuvar ou apenas de supervisionar a
realizagdo da diligéncia, sendo que o valor probatorio a retirar serd sempre o que constar
do auto e sujeito a livre apreciacao.

Tomando em consideragdo que a diligéncia podera reproduzida através de meios
audiovisuais, de plantas, de fotografias ou de croquis, o perito terd de ser alguém que
domine a area de conhecimento necessaria.

Eurico Balbino Duarte oferece como exemplo uma reconstitui¢ao realizada no caso
Joana, (acérdao do STJ de 20.04.2006) em que um meédico legista supervisionou uma
diligéncia em que o arguido identificou a forma como esquartejou o corpo, de forma a
poder esclarecer se tal poderia ter ocorrido da forma descrita.

Outro exemplo que nos surge € o de um engenheiro, perito no ramo automovel, cuja
presenca era muitas vezes solicitada no antigo Tribunal Judicial de Valongo, nas
reconstitui¢des efetuadas quando se discutiam acidentes, por forma a opinar se era
tecnicamente possivel que a sua ocorréncia tivesse por causa o alegado pelos sujeitos

processuais.
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Miguez Garcia lembra a utilidade de um bombeiro, aquando da realizacdo de uma
reconstituicdo de um crime de fogo posto.

Nos termos do artigo 150.°, o valor probatorio da diligéncia serdo os atos materiais
constantes do auto de reconstitui¢ao, aliado a uma eventual chamada do perito para depor
como testemunha, esclarecendo qualquer duvida resultante do auto, ou mesmo podendo
identificar as percecdes tidas na realizagdo da diligéncia, embora, repito, sempre sujeito a
livre apreciagdo por parte do julgador.

Neste ponto, discordamos com a apreciagao feita por Eurico Balbino Duarte (obra
citada, pag. 41) no sentido em que este refere que o auto elaborado pelo perito mais ndo
serd do que a manifesta¢do da perspectiva pessoal que o seu autor teve dos factos
reconstituidos e que Quanto aos meios audiovisuais, devem estes ser apreciados com as
devidas cautelas pelo tribunal, pelo perigo que representam, de poderem dar uma imagem
falsa ou distorcida do que realmente se passou.

No nosso entender, sera uma apreciacdo negativista e até mesmo preconceituosa da
figura do perito.

Se tivermos em atencdo que o perito ¢ uma figura externa ao processo, um
interveniente acidental que ird realizar uma diligéncia para a qual é considerado como
tendo conhecimentos técnicos bastantes para a realizar, que ¢ nomeado por despacho entre
um leque variado de peritos e que presta juramento de forma a realizar com honra a funcao
que lhe € confiada, penso serem requisitos mais do que suficientes para acreditar que o que
resulta do auto ¢ o resultado puro da realizagdo da diligéncia, e ndo uma qualquer
perspetiva pessoal.

Estes argumentos sdo ainda mais faliveis quando se fala em meios audiovisuais, em
que se repete em imagem e som a diligéncia realizada, com a supervisdo de uma entidade
competente, munida de um despacho que baliza o objecto da reconstituicdo e, na maior
parte das vezes, acompanhada por todos os intervenientes processuais, o que nos leva a
supor que ¢ suficientemente esmiugada de forma a evitar qualquer discricionariedade.

E para finalizar a questdo, importa repetir que ndo ¢ uma prova pericial prevista no
artigo 151.°, mas sim uma diligéncia supervisionada por perito e como tal sujeita a livre
apreciacao da prova.

Acrescenta Henriques Gaspar (obra citada, pag. 632) a tudo o exposto, que nada
parece impedir que o perito seja nomeado numa fase posterior, que ndo no despacho que
determina a realiza¢do da diligéncia. Esta posi¢do merece a nossa concordancia na medida

em que por experiéncia profissional sabemos que os peritos nomeados fazem parte de uma
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lista constante da secretaria, a qual o magistrado judicial recorre, solicitando a secretaria,

apos o despacho, que indique pessoa idonea para realizar essas fungoes.

4.5.3 0 arguido e o seu defensor

Paulo Pinto de Albuquerque (obra citada, pag. 417) entende ndo ser obrigatdria a
presenca do arguido, referindo mesmo que este ndo tem o dever de participar na diligéncia
(artigo 272.°, n.° 2, a contrario).

Ja o conselheiro Henriques Gaspar (obra citada, pag. 632 e seguintes) concorda que
o direito ao siléncio do arguido e o principio da ndo autoincriminagdo, impedem o Estado
de exigir a participacdo deste em diligéncias que podem vir a revelar-se incriminatérias
contra a sua pessoa, uma vez que a violagao da sua vontade teria como efeito a nulidade da
prova, de acordo com o disposto no artigo 126.°. Defende contudo que uma verdadeira
violagdo dos direitos do arguido seria obriga-lo a prestar declaragdes ou a responder a
perguntas, em desconformidade com o disposto com os artigos 61.°, n.° 1, al. d) e 343.°, n.°
1.

Menciona-se ainda Eurico Balbino Duarte (obra citada, pag. 45) que se apoia no
professor Figueiredo Dias para afirmar que nada impede que o arguido possa ser sujeito a
diligéncias de prova ordenadas por entidade competente (al. d) do art. 61.°, n.° 3, - é o
caso da reconstituicdo — respeitando naturalmente os ditames dos artigos 32.°, n.° 8 da
CRP ¢ 126.°do CPP.

Defende assim a obrigacdo de participacdo passiva na reconstituicado do arguido,
sob pena de incorrer no crime de desobediéncia, p.p. pelo artigo 348.° do CP, mas ndo a de
colaborar ativamente, contra a sua vontade, relevando a importancia da presenca fisica do
arguido em termos de porte, modo de estar e de andar e efetuando um paralelo entre a
diligéncia da reconstituicdo e a sujeicdo a diligéncias periciais (art. 154.°, n.° 2), de
reconhecimento (art.147.°, n.° 2) ou exame (art.172.°, n.° I e 2) bem como a imposi¢do aos
automobilistas dos testes — de ar expirado ou sanguineo — para determina¢do do grau de
alcoolemia, ao abrigo do art.158.°, n.° 1, al. a) e 3, do Codigo da Estrada.

Defende também a prévia constitui¢do do suspeito como arguido, de forma a que o
mesmo tenha conhecimento dos direitos que lhe assistem.

Seguindo esta posi¢do, Eurico Balbino Duarte relembra o artigo 14.°, n.° 3, al. g) do
PISDCP, para defender a ndo obrigatoriedade do arguido de responder a questdes ou

prestar esclarecimentos, sob pena da prova ser considerada proibida por violagdo do direito
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ao siléncio do arguido. Ao mesmo tempo admite a sua participagdo passiva, contrariando a
posicdo de Paulo Pinto de Albuquerque. Defende o autor que deverd ser feita uma
interpretagdo extensiva do artigo 272.°, n.° 2, integrando a reconstituicdo no rol de
diligéncias em que deve o arguido participar € ndo optar por uma interpretacdo a contrario
do mesmo artigo para dai resultar a sua nao obrigatoriedade de participagao.

Continua, exemplificando com algumas das vantagens da presenca fisica do
arguido, sempre de forma passiva, e depois de terem sido cumpridos trés pressupostos que
identifica, nomeadamente a constitui¢ao de arguido, a prévia informagao dos direitos que
lhe assistem e por fim o acompanhamento por defensor, se o requerer ou se 0O juiz o
entender necessario.

Defende entdo que o suspeito deve ser constituido arguido antes da diligéncia ou
entdo durante a mesma. Se qualquer pessoa interveniente for considerada suspeita deve ser
suspensa a diligéncia e de imediato proceder-se a sua constituicdo como arguido, nos
termos do disposto nos artigos 58.° ¢ 59.° do CPP, sob pena do meio de prova ndo ser
valorado, como dispde o n.° 5 do artigo 58.°.

Acrescenta que deverd o suspeito ser informado que ndo ¢ obrigado a participar
ativamente na diligéncia e que este meio de prova podera ser usado contra si em tribunal.

E termina a dissertagdo sobre o ultimo dos pressupostos defendendo que nao
obstante tenha aceitado participar da diligéncia, o arguido deverd aceitar autonomamente a
recolha de imagens e de voz, cuja gravacdo lhe deve ser facultada para que as possa
comentar e ainda que devera ser informado da possibilidade de ser assistido por defensor.

Relativamente a este ultimo pressuposto, no nosso entendimento, a constitui¢ao
como arguido ja esclarece os direitos de que este ¢ titular, nomeadamente de que pode ser
assistido por defensor em todas as fases do processo (artigo 61, n.1, al. e) e f)). Quanto a
necessidade de autorizagdo para a recolha de imagens e de som, concordamos na integra
com a posi¢do de Henriques Gaspar, quando defende que sdo recolhidos os atos das
pessoas € ndo as pessoas em si mesmas, no sentido de evitar a confusdo entre o objecto da
reconstituicdo e o direito a imagem dos seus intervenientes. Por fim, relativamente ao facto
de o arguido poder visionar as imagens para as poder comentar, ja dispde o artigo 101.°, n.°
4 que sera entregue coOpia, no prazo de 48 horas, ao interveniente processual que a solicite,
sendo certo que o direito ao contraditério ¢ constitucionalmente aceite no nosso
ordenamento juridico, pelo que ndo carece o arguido de qualquer norma legal para se

pronunciar sobre todos os factos pelos quais ¢ acusado.
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Posigdo pacifica para a doutrina ¢ a de que se estiver em causa um arguido preso, €
imperativa a presen¢a de defensor, nos termos dos artigos 64.°, n.° 1, al. a) e 144.°, n.° 3,
por analogia com o interrogatorio.

Nos casos em que o arguido tenha constituido mandatario ou solicitado a nomeagao
de defensor oficioso, deverd este estar presente na diligéncia de forma a que lhe seja
assegurada uma defesa efetiva, nos termos da alinea f), do n.° 1, do art. 61.°, devendo a
mesma ser interrompida ou ndo iniciada sem a sua presenca.

Relativamente a participacdo do arguido na reconstituicdo, de forma ativa,
prestando declaragdes ou mesmo confessando os factos, depois de advertido dos direitos
que lhe assistem, poderdo tal confissdo ou declaragdes ser utilizadas no processo, uma vez
que sdo elementos que constam da reconstituicdo, mesmo que o arguido se remeta ao
siléncio na fase de julgamento.

Se tiverem sido efetuadas na presenga de um juiz e do defensor, estaremos perante
uma posicao semelhante a prevista no artigo 141.°, n.° 4, al. b).

Eurico Balbino Duarte (obra citada, padg. 48) mantém uma posi¢do contraria,
alegando que para que tenham valor as declara¢des do arguido, terdo as mesmas que ser

repetidas na fase de julgamento, sendo que a tinica excegdo sera a dos artigos 271.° ¢ 294.°.

4.5.4 As testemunhas

Serd o despacho a determinar a realizagdo da diligéncia que definird quem deve
participar da mesma.

As testemunhas do processo deverdo estar presentes pois, para além de serem um
suporte importante da prova produzida até ao momento, podera o auto de reconstitui¢do
confirmar ou mesmo infirmar a veracidade ou admissibilidade das suas declaracoes,

Citamos como exemplo o dado por Eurico Balbino Duarte (obra citada, pag. 46)
pode ser pedido ao arguido que permaneca imovel, por algum tempo, no passeio da rua
onde ocorreu o crime, para que se possa verificar se, do 3° andar do prédio contiguo teria
sido possivel a uma determinada testemunha ver a mancha branca, no seu cabelo,
conforme alegou ter visto.

Esta presenca das testemunhas assim como de todos os intervenientes tera uma
importancia acrescida, quer para a acusacdo, na medida em que pode confirmar os factos
de que ja dispde, mas principalmente para a defesa, uma vez que, no caso de uma suspeita

infundada, apoiada numa versdo adulterada pelas testemunhas, fornecerd uma
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possibilidade de desmontar a tese corrente, podendo fazé-lo de imediato, ou preparar uma
defesa mais consistente para a fase de julgamento.

A sua presenga ¢ obrigatoria, nos termos do disposto no artigo132.%, n.° 1, al. a), s6
prestando juramento na presenca da autoridade judicial, nos termos da alinea b) do mesmo
artigo, gozando de todos os outros direitos e deveres que constam desse normativo.

Eurico Balbino Duarte (obra citada, pag. 50) observa fragilidades na intervengao da
testemunha na auséncia do juiz, pelo facto de este ndo presenciar e tirar ele proprio as suas
ilagdes, mas sim serem-lhe posteriormente transmitidas por um terceiro,
independentemente da fidelidade da reproducdo, mas cremos que essa importancia ¢é
relativa, na medida em que a prova testemunhal ¢ sempre repetida em audiéncia de
julgamento e a reconstitui¢do do facto ¢ apreciada a luz da livre apreciacdo da prova e ndo
da prova pericial, cujo valor probatorio ¢ mais significativo.

Face a auséncia forcada de uma ou mais testemunhas, serd possivel a sua
substitui¢do por terceiros, cujas semelhangas fisicas possam contribuir para a boa condugao
dos trabalhos.

Atenta a exclusdo de publicidade que rege o presente normativo, todos os
participantes estdo sujeitos a proibi¢do de divulgar a terceiros toda e qualquer ocorréncia
relativa a diligéncia, nos termos do disposto nos artigos 86.°, n.° 8 do CPP e 371.°, n.° 1 do
CP.

Paulo Pinto de Albuquerque (obra citada, pag. 418) considera a possibilidade de se
efetuar uma reconstitui¢do do facto para memoria futura, nos casos de doenga grave ou
deslocacdo ao estrangeiro de qualquer um dos intervenientes, que os impeca de estarem
presentes na fase de julgamento. Tal diligéncia ¢ valorada como meio de prova na fase
decisoria, ao abrigo do artigo 356.°, n.° 2, al. a), ao contrario da reconstituicao efetuada na
fase de inquérito ou de instrugdo, sem ser ao abrigo do disposto no artigo 271.°, em que,
devido a falta de contraditério, do principio da imediacao e da falta de garantias de defesa,

nao podera ser valorada em julgamento.
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5. Sobre alegalidade ou ilegalidade deste meio de prova

Relativamente ao meio de prova que nos encontramos a apreciar, discutem-se hoje
em dia nos tribunais de primeira instancia e posteriormente nas instancias de recurso,
varias questoes sobre a legalidade ou a ilegalidade do valor probatério resultante da sua
realizagao.

Assim, passaremos a apreciar as questdes que mormente se levantam.

5.1 O direito ao siléncio do arguido

Conforme ja foi referido no presente trabalho, o arguido goza do chamado nemo
tenetur se ipsum accusare ou seja, do direito a ndo autoincrimina¢do, que lhe permite o
direito a ndo prestar declaragdes, quando entenda que estas lhe poderdo ser desfavoraveis.

Resulta tal direito, no atual CPP, dos artigos 61.°,n.° 1, al. d) e 343.°, n.° 1.

Ora o que se discute nas instancias competentes, ¢ se a reconstituicdo do facto,
realizada na fase de inquérito, em que o arguido participou ativamente, podera ser valorada
como meio de prova, se na fase de julgamento o mesmo arguido usar do seu direito ao
siléncio e ndo prestar quaisquer declaragoes.

E aqui que a jurisprudéncia se divide.

Um dos entendimentos vai no sentido em que, se do auto de reconstitui¢do nao
resultarem atos materiais ou substanciais, mas apenas meras declaragdes prestadas pelo
arguido, traduzidas em discurso indireto por quem lavrou o auto e o arguido na fase de
julgamento se remeter ao siléncio e ndo solicitar a sua reproducdo, ndo podera tal meio de
prova ser valorado.

Este entendimento tem por suporte legal o atual artigo 357.°, n.° 1, do CPP.

Na anterior redagdo do artigo 357.°, dada pela Lei 48/2007 de 28.08, pelo n.° 1, al.
b) era permitida a leitura de declara¢des do arguido, quando, tendo sido feitas perante o
Juiz, houver contradi¢oes ou discrepancias entre elas e as feitas em audiéncia. Neste caso,
tal ndo se coloca atendendo ao uso pelo arguido do direito ao siléncio.

Fazemos esta referéncia a um artigo ja revogado, pelo facto de o novo diploma, a
Lei 20/2013, no seu artigo 4.°, n.° 2, estabelecer que aos processos pendentes na data de

entrada em vigor da presente lei em que o arguido ja tenha sido interrogado, continua a
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aplicar-se o disposto no artigo 357.° do Codigo do Processo Penal, na redagdo da Lei
48/2007, de 28 de agosto.

Este entendimento resulta claro no acordao de 15.01.2014, proferido no processo
67/07.0GAVZL.C1, do TRC, pelo relator Luis Coimbra, cuja copia do auto de
reconstituicdo e reportagem fotografica se encontram anexadas ao presente trabalho.

Nesses autos foi um dos arguidos condenado pela pratica do crime de furto
qualificado, atendendo a que na fundamentagdo para a decisdo proferida, se atribui a
reconstituicdo do facto um valor probatério na medida em que a prova por reconstitui¢do
ndo se reconduz a prestagdo de declaracoes por parte do arguido. Ela supoe uma
demonstra¢do da dindmica verificada aquando da comissdo da factualidade criminosa que
prevé a colaboragdo expressa e livre do arguido, manifestando esse o seu assentimento e
cooperagdo ao longo do decorrer da diligéncia, contrariamente a mera tomada de
declaracgoes do arguido em sede de inquérito....Assim, ndo se confundindo a prova por
reconhecimento com a prova por declaragoes do arguido.... ndo é aplicavel a prova por
reconstitui¢do o disposto no artigo 357.° do Codigo do Processo Penal.

Remete tal fundamentacdo para o acérddao do S.T.J. de 20.04.2006, relatado pelo
Conselheiro Rodrigues da Costa no ambito do processo 06P363, disponivel em

WWW.DGSIPT, na medida em que se refere que A reconstituicdo constitui prova

autonoma, que contém contributos do arguido, mas que ndo se confunde com a prova por
declaracoes, podendo ser feita em audiéncia de julgamento, mesmo que o arguido opte
pelo direito ao siléncio, sem que tal configure violagdo do artigo 357.° do CPP.

E ainda que 4 verbaliza¢do que suporta o acto de reconstitui¢do ndo se reconduz
ao estrito conceito processual de “ declaracoes “, pois o discurso ou “ declaragoes
“produzidas ndo tém valor autonomo, dado que sdo instrumentais em rela¢do a recriagdo
do facto.

Menciona ainda o que relatou o Conselheiro Henriques Gaspar, no acérdao do

S.T.J., de 05.01.2005, no ambito do processo 04P3276, disponivel em WWW.DGSI.PT,

quando defende que ...a reconstitui¢cdo do facto, embora ndo imponha nem dependa da
intervengdo do arguido, também ndo a exclui, sempre que este se disponha a participar na
reconstitui¢do, e tal participagdo ndo tenha sido determinada por qualquer forma de
condicionamento ou perturbag¢do da vontade, seja por meio de coagdo fisica ou
psicologica, que se possa enquadrar nas formulas referidas como métodos proibidos

enunciados no artigo 126.°do CPP.
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A reconstitui¢do do facto, uma vez realizada no respeito dos pressupostos e
procedimentos a que estd vinculada, autonomiza-se das contribui¢oes individuais de quem
tenha participado e das informagoes e declaragoes que tenham co-determinado os termos
e o resultado da reconstituicdo, e as declaragoes (rectius, as informagoes) prévias ou
contemporaneas que tenham possibilitado ou contribuido para recriar as condi¢oes em
que se supoe ter ocorrido o facto, diluem-se nos proprios termos da reconstituigdo,
confundindo-se nos seus resultados e no modo como o meio de prova por processualmente
adquirido.

O privilégio contra a autoincriminagdo, ou direito ao siléncio, significa que o
arguido ndo pode ser obrigado, nem deve ser condicionado a contribuir para a sua
propria incriminagdo, isto é, tem o direito a ndo ceder ou fornecer informagoes ou
elementos que o desfavorecam, ou a ndo prestar declaracoes sem que do siléncio possam
resultar quaisquer consequéncias negativas ou ilagoes desfavoraveis no plano de
valoragdo probatoria.

Sendo, porém, este o conteudo do direito, estdo situadas fora do seu circulo de
protegdo as contribuigcdes probatorias, sequenciais e autonomas, que o arguido tenha
disponibilizado ou permitido, ou que informagoes prestadas tenham permitido adquirir,
possibilitando a identificagcdo e a correspondente aquisi¢do probatoria, ou a realizagdo e
a prdtica e actos processuais com formato e dimensdo propria na enumeragdo dos meios
de prova, como é a reconstitui¢do do facto.

No mesmo sentido vai Vasques Osorio, relator do acordao de 15.05.2013 do TRC,
no ambito do processo 188/09.5GBSCD.CI, quando diz que Quando na reconstitui¢do do
facto participem sujeitos ou intervenientes processuais, v.g., arguido ou testemunha, os
contributos individuais por estes prestados — informagoes, sugestoes e declara¢oes — ndo
ganham autonomia transformando-se em declaragoes de arguido ou prova testemunhal,
respectivamente. Pelo contrario, as contribuigoes individuais vao fundir-se com os demais
instrumentos — v.g., fotografias, plantas, croquis — usados, dando o conjunto dai resultante
origem a um meio de prova distinto e autonomo, a reconstituicdo do facto, a valorar em si
mesmo, e ndo em fungdo de cada um dos elementos que o compoem.

Porque as contribuigoes individuais do arguido na reconstitui¢io do facto
relevam apenas para este meio de prova e ndo passam a valer como declaragoes de
arguido (enquanto meio de prova), ndo estdo — tais contribuicoes individuais — cobertas

pelo direito ao siléncio ou seja, pelo regime legal do direito a ndo auto-incriminagdo.
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Tais posi¢gdes encontram sustentacdo doutrinal, nomeadamente, junto de Leal
Henriques e Simas Santos, que valorizam a importancia deste meio de prova, na fase de
julgamento, dando como exemplo um caso de confissdo do arguido na fase de inquérito,
seguida de uma reconstitui¢do, com a vantagem de materializar e objectivar o cardcter
pessoal da confissdo, prevenindo de algum modo, alteracoes de estratégia de defesa em
audiéncia (obra citada, pag. 1030).

Posicao contraria adopta, por exemplo, Paulo Pinto de Albuquerque, que admite a
valoragao como prova de uma reconstitui¢ado desde que na reprodugdo de video nao haja
som, que sejam valorados os fotogramas, ou que o auto elaborado faga uma descrigdo do
que se passou, desde que ndo contenha qualquer mengdo a nada que tenha sido dito pelo
arguido, caso em que, entende, que serdo declaracdes de arguido que se autonomizam,
ficando assim sobre a al¢ada do regime previsto no artigo 357.°.

Eurico Balbino Duarte vai mais longe, pondo em crise esta versao de Paulo Pinto
de Albuquerque, referindo que serd talvez um formalismo excessivo e pouco consequente
aceitar como prova o registo dos atos materiais praticados pelo arguido na reconstituigdo,
quando tal participagdo assuma um pendor eminentemente incriminatorio, de natureza
confessional, com a mera condi¢do de ndo ser possivel o acesso as palavras que aquele
disse na diligéncia (obra citada, pag. 55) oferendo como exemplo um homicidio em que o
arguido exemplifica exatamente o que aconteceu por gestos, a forma como apunhalou a
vitima, onde se encontrava, defendendo que ndo seria a auséncia de som que iria levar a
que a conclusdo relativamente a autoria do crime fosse diferente, de nada servindo o direito
ao siléncio na fase de julgamento.

Sdo também varios os acordaos que sustentam posi¢do semelhante, nomeadamente
0 ja aqui referido de 15.01.2014, do TRC, do relator Luis Coimbra, (cujo auto de
reconstituicdo se encontra anexo) quando defende que, como ensina o professor Germano
Marques da Silva, a reconstituicdo dos factos ndo tem o poder para atestar a existéncia ou
nao de um determinado facto histérico, mas sim a verificacio do modo em este tera
ocorrido. Assim, ndo pode a mesma servir finalidades de obten¢do, conservagdo da prova,
designadamente por confissdo...

Tendo em conta que o arguido, na fase de julgamento, se remeteu ao siléncio, nao
solicitou a leitura de declaragdes prestadas ao longo do processo, e entendendo que o que
resulta do auto de reconstituicdo sdo declaragdes de arguido e ndo factos materiais ou

substanciais, conclui pela impossibilidade de valoragao de tal auto como meio de prova.
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No mesmo sentido, o acorddo de 25.09.2013, do TRC, da relatora Maria José
Nogueira, no processo 681/10.7GBTMR.CI.

Respeitando obviamente todos estes entendimentos, cremos ser de sublinhar o
seguinte:

O exercicio do direito ao siléncio, precisamente porque de um direito se trata, ndo
pode desfavorecer juridicamente a posi¢do do arguido, ele ndo pode ser valorado como
indicio ou presungdo de culpa..., como refere o Professor Figueiredo Dias (obra citada,
pag. 448 e seguintes).

E podem ser varias as razoes do siléncio do arguido, porventura, dignas de
respeito, ndo podendo esta opgdo processual prejudica-lo (Prof. Germano Marques da
Silva, Curso de Processo Penal I, 4* Edi¢do, pag. 297).

Se o direito ao siléncio ndo o pode desfavorecer juridicamente, pode acabar por
fazé-lo em termos facticos, uma vez que o julgador ndo vai conhecer a versdo do arguido
relativamente aos factos pelos quais € acusado, quando do siléncio derive o definitivo
desconhecimento ou desconsideragdo de circunstancias que serviriam para justificar ou
desculpar, total ou parcialmente a infrac¢do (Paulo Pinto de Albuquerque, obra citada,
pag. 449).

Contudo, se ndo pode o arguido ser desfavorecido pelo uso desse direito, também
nao pode ser favorecido.

Imagine-se uma situagdo hipotética em que na fase de inquérito um arguido
confessa o cometimento de um crime, ¢ feita uma reconstitui¢do observando todos os
procedimentos legais, em que se verifica a possibilidade de os factos terem ocorrido da
forma descrita, e posteriormente, na fase de julgamento, o arguido remete-se ao siléncio, e
na auséncia de demais prova terd que ser absolvido.

Para além de ser mais um crime que ndo seria punido, mesmo sabendo-se quem
tinha sido o seu autor, tal situacdo levaria a uma insegurangca € a um sentimento de
injustica junto do cidaddo comum, que pretende que o bem juridico violado seja reposto,
independentemente das explicagdes sobre as razdes pelas quais um criminoso ndo vai

pagar pelo crime que cometeu.

5.2 A participagao dos demais intervenientes

Comegamos por recordar o disposto no artigo 356.°, n.° 7 do CPP, que determina

que Os orgaos de policia criminal que tiverem recebido declaragoes cuja leitura ndo for
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permitida, bem como quaisquer pessoas que, a qualquer titulo, tiverem participado na sua
recolha, ndo podem ser inquiridos como testemunhas sobre o conteudo daquelas.

A partir deste ponto surgem duas correntes opostas, para Henriques Gaspar (obra
citada, pag. 636), uma permissiva e outra restritiva.

A permissiva, decorrente do acérdao do S.T.J. de 20.04.2006, entende que
efetivamente, as declaragoes dos arguidos, prestadas perante os orgdos de policia
criminal ndo podem ser objecto de depoimento por parte daqueles orgdos enquanto
testemunhas e, assim, nao podem ser valoradas em audiéncia por a referéncia a elas ser
ilegal nos termos dos artigos 343.°, n. 1 e 356.°, n.° 7 do CPP e inconstitucional por tal
depoimento constituir violagdo do direito de defesa do arguido, designadamente do direito
ao siléncio, a luz do art. 32.° da Constituicdo da Republica. Mas tal ndo se aplica a prova
por reconstitui¢do.

Conclui entdo que os agentes da policia judiciaria que procederam a
reconstituicao podem depor como testemunhas sobre o que se tera passado nessa
reconstitui¢do, por essa situa¢do ndo estar abrangida pelo n.° 7 do art. 356.° do CPP, tais
declaracoes referem-se a elementos que ganham autonomia, e como tal diversos das
declaragoes do arguido e de outros intervenientes no acto.

A corrente restritiva, decorrente do acorddo do S.T.J. de 22.04.2004, defende uma
posicdo inversa, pelo facto de se a lei concede ao arguido o direito de se recusar a prestar
declaracoes, ndo pode admitir como meio de prova um depoimento por via indirecta
acerca do conteudo daquelas....Ndo estd porém o agente policial impedido de depor sobre
os factos de que possua conhecimento directo por meios diferentes das declara¢oes que
recebeu do arguido no decurso do processo, ..... a inquiri¢do ndo verse sobre o conteudo
dessas declaragoes.... nada impede que as testemunhas sejam ouvidas sobre a
reconstitui¢do dos factos... ponto é que so seja valorado como prova o que as testemunhas
observaram, e ndo as revelagoes do arguido feitas durante a realiza¢do dessas diligéncias.

Eurico Balbino Duarte (obra citada, pag. 56) entende haver além destas duas
correntes uma outra, que ¢ a moderada.

Mas dissecando a sua andlise, verificamos que trata por moderada o que Henriques
Gaspar apelida de restritiva, uma vez que para ele, a corrente restritiva ¢ aquela que vai
muito aléem do anterior, proibindo ndo apenas o depoimento sobre as declaragoes ouvidas
ao arguido durante a diligéncia, mas também aquele que verse sobre os proprios factos

percepcionados na sequéncia (como complemento ou decorréncia) das informagoes
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prestadas, posi¢do baseada nos acérdaos do S.T.J. de 11.07.2001 e de 03.10.2002 e do
TRC de 18.02.2004.

Termina a sua analise ao tema referindo ser mais seguro respeitar o direito ao
siléncio do arguido e ndo valorar a prova (uma confissdo efectuada na reconstitui¢ao) do
que aceitar o depoimento de testemunhas que presenciaram o ato, posicdo esta
acompanhada por Paulo Pinto de Albuquerque.

Pessoalmente, seguimos o entendimento de Henriques Gaspar, no sentido em que
as declaracdes de arguido no ambito de uma reconstituicdo de facto ndo se autonomizam
como declaragdes de arguido, mas antes sdo parte integrante da reconstituicdo, como as
fotografias, as plantas ou os croquis, pelo que nada impede os OPC nem as testemunhas de
prestarem depoimento sobre os termos e o modo como decorreu a reconstitui¢do do facto,
alicercando a sua opinido nos acérdaos do STJ de 11.12.1996, de 22.04.2004, de
05.01.2005, de 20.04.2006 e de 14.06.2006, no acorddao do TRP de 12.12.2007 e do TRC
de 01.04.2009 e de 26.05.20009.

Iria ainda um pouco mais longe, novamente pensando no impacto que tal situacdao
teria, ndo s6 na comunidade, como também junto do homem médio chamado a
testemunhar um crime que presenciou, a prestar depoimento no inquérito e a participar
numa reconstitui¢ao, compareceu e confirmou por verdadeira a confissdo dos factos feita
pelo arguido na diligéncia. Posteriormente, porque o arguido alterou a sua estratégia de
defesa e usou um direito que lhe assiste, ndo prestando declaracdes, esquece-se um
depoimento credivel, isento e sincero e valoriza-se um direito que leva a impunidade de
um arguido que cometeu um crime e a violacdo de um bem juridico na comunidade que
nao sera reposto.

Pensamos que é também a situacdes como estas que o legislador quer pdr cobro,
com a introdugdo da Lei 20/2013, nomeadamente com os artigos 141.°, n.° 4, al. b) e 357.°,
n.° 1, al. b).

Até porque, e novamente em consonancia com Henriques Gaspar (obra citada, pag.
637) quando refere que entendimento contrdrio tornaria este meio de prova algo de
anacronico, e absurdo, pois a reconstitui¢cdo do facto ndo é um acto mudo, que possa
realizar-se sem contribui¢oes orais de sujeitos processuais. Ou seja seria de todo
irrelevante a existéncia deste meio de prova, pois bastaria a participacao ativa do arguido
para que o mesmo nao pudesse ser valorado na fase de julgamento, sempre que este se

remetesse ao siléncio.
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5.3 As declaragdes de coarguido

A questdo que se levanta relativamente a declaragdes de coarguido, ¢ muito
semelhante a questdo anterior.

Trata-se de saber se a participagdo ativa de um arguido na reconstituicdo de facto,
em que presta declaracdes relativamente a outros arguidos, pode ser enquadrada nas
situagdes previstas pelo artigo 345.°, n.° 4 do CPP, e, como tal, ndo valorada na decisao
final.

Ou seja, o n.° 4 do artigo 345.° do CPP, determina que ndo valem como meio de
prova as declaragdes de um coarguido em prejuizo de outro, quando este se recuse a
responder as perguntas formuladas nos termos do n.° 1 e 2 do referido artigo.

O que se pretende saber ¢ se as declaragdes prestadas por um coarguido na
reconstituicdo do facto, em prejuizo de outro, sdo suscetiveis de serem valoradas na
decisdo final, caso este ultimo use do direito ao siléncio, uma vez que tal poderia violar o
principio do contraditdrio, previsto pelos artigos 32.°, n.° 5, da CRP, 323.°, al. f) ¢ 327.°, n.°
2, ambos do CPP.

Caso nao haja recurso ao direito ao siléncio e o arguido visado preste declaragdes, a
questdo ndo se coloca, sendo perfeitamente valoraveis as declaragdes feitas.

Eurico Balbino Duarte (obra citada, pag. 61) defende a comunicabilidade do artigo
345.°, n.° 4 as situagdes de reconstituicao, justificando tal com a possibilidade apenas dada
ao arguido de nao ser confrontado sobre uma visdo dos acontecimentos, referindo o artigo
343.°, n.°° 2 e 4. Uma vez que € 0 que acontece na reconstitui¢do, faz uma interpretagio
extensiva do artigo 345.°, mais, declarando inconstitucional uma posi¢do contraria, por
violagdo das garantias de defesa e principio do contraditorio, nos termos dos n.”* 1 ¢ 5 do
artigo 32.° da CRP.

Sustenta ainda que caso nenhum dos coarguidos participe na reconstituigao,
efetuada tendo por base declaracdes anteriores prestadas ao OPC, tal meio de prova sera
valido, ndo se colocando a questdo do efeito a distancia por forga do artigo 345.°, n.° 4.

Pessoalmente entendemos esta questdo como a anterior, ou seja, as declaragdes ou
informacdes prestadas no ambito da diligéncia nao se transformam em declaragdes de
coarguido, mas serdo sempre parte da reconstitui¢do, valoradas a luz da livre apreciacdo, e

sem passar pelo crivo do artigo 345.°, n.° 4.
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Como refere o conselheiro Santos Cabral atras citado, € uma encenagdo cujo guido
¢é aquele que resulta da conjugacdo de todos os meios de prova, ou seja, a reconstitui¢ao ¢
uma encenagdo dos factos resultantes da investigagdo produzida até entdo (quer das
declaracdes dos arguidos, quer da prova testemunhal) por forma a verificar se esses factos
poderiam ter ocorrido como apurado, logo, quaisquer declara¢des prestadas por um
coarguido antes da reconstitui¢do, ndo serdo suscetiveis de violar o principio do

contraditorio, encontrando-se fora do alcance do artigo 345.°, n.° 4.

5.4 A violacdo do principio da imedia¢do

Decorre do artigo 355.° do CPP, que ndo valem em julgamento, nomeadamente
para o efeito de formag¢do da convic¢do do tribunal, quaisquer provas que ndo tiverem
sido produzidas ou examinadas em audiéncia.

Conforme ja referido, reflete uma relacdo de proximidade entre o tribunal e os
intervenientes do processo em matéria de producao e valoragao de prova, de forma a que o
julgador tenha a sua propria percecdo dos factos, da forma como ocorreram, eliminando
rumores ¢ depoimentos indiretos, alicercando de forma direta as suas convicgdes que
posteriormente terd de fundamentar na decisdo a proferir.

A questdo que se coloca ¢ a de saber se a reconstitui¢do do facto ocorrida na fase de
inquérito, podera ser apreciada e valorada na fase de julgamento, se o arguido usar do
direito ao siléncio e ndo se verificarem os pressupostos previstos nos artigos seguintes.

Paulo Pinto de Albuquerque (obra citada, pag. 890) defende que o artigo 355.° ndo
abrange a prova documental e os meios de obten¢do de prova, permitindo a valoragdo de
documentos juntos com a acusacdo e constantes dos autos que ndo sejam lidos na
audiéncia, por ndo violarem o principio do contraditério, quer na oralidade quer na
imediacao, pois uma vez que os mesmos constam do inquérito a defesa tem a possibilidade
de os contraditar, mencionando ainda que a analise de muitos documentos em audiéncia
ndo traria nada de positivo para o arguido.

Refere ainda que cartas rogatorias, deprecadas, tomada de declaragdes no domicilio
e declaragdes para memoria futura devem ser lidas na audiéncia sob pena de ndo poderem
ser valorados, baseando-se nos acorddaos do TRP de 4.7.2001 e de 22.3.2006.

Mas o que entende que foi a vontade do legislador com as alteragdes surgidas com
a Lei 48/2007 de 29.08, na leitura, visualizagdo e audi¢do das provas contidas em atos

processuais anteriores a audiéncia, foi, por um lado, atualizar os artigos 355.° a 357.° de
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acordo com os meios técnicos atuais de gravacao, conjugado com o facto de grande parte
das diligéncias atuais serem gravadas permitindo a sua audicdo em momento posterior, e
por outro lado, determinar que os atos resultantes da acareagdo, do reconhecimento ¢ da
reconstituicdo, apenas possam ser lidos na audiéncia em respeito pelos artigos 356.° e
357.°.

O efeito pratico imediato visado é o de por cobro a fraude ao principio da
imedia¢do, em que se tinham transformado as diligéncias de reconstitui¢do realizadas no
inquérito e aproveitadas na audiéncia sem quaisquer restri¢oes.

Menciona ainda o facto de ser o juiz presidente que decide se defere ou indefere a
leitura, audicdo ou visualizacdo das provas produzidas anteriormente, por despacho
fundamentado, recorrivel, e cuja auséncia constitui nulidade sanavel.

Posigdo idéntica mantém Henriques Gaspar (obra citada, pag. 113 e seguintes), que
identifica como documentos juntos aos autos antes do julgamento e valoraveis para a
decisdo final o certificado de registo criminal, o relatdrio social, autos de exames, revistas,
buscas, apreensdes ¢ intercecoes telefonicas, independentemente da sua audigdo e
visualizagdo em audiéncia, se tiverem sido indicados como prova na acusagao,
contraditados pelo arguido em fase anterior ou se se concluir que sdo factos que o arguido
deve conhecer.

Mas distingue-se do autor anterior, no sentido em que integra o auto de
reconstituicdo na categoria de documentos, que apenas contém uma narrativa de actos
processuais ou do inquérito. Senao, vejamos:

O “objecto elaborado pelo homem* em que consistem (artigo 362.° do Codigo
Civil) visa traduzir ou reproduzir o que ocorreu numa determinada diligéncia do inquérito
ou do processo. Nao sdo incorporados no processo para comprovar um facto externo, mas
sim elaborados e integrando necessariamente o processo como instrumento destinado a
fazer fé quanto aos termos em que se desenrolaram os actos processuais ou do inquérito.
Nao deixando de ser em sentido genérico documentos, em sentido material sdo autos
(artigo 99.° do CPP). Ora, perante tais documentos, pelo menos quando a narrativa que
contém do que ocorreu em determinada diligéncia esta indissoluvelmente ligada a um
resultado que se destinou a preparar e que é expressamente invocado como meio de prova,
o sujeito processual ndo pode ignorar a sua existéncia e aptiddo probatoria.

A invocagdo probatoria do resultado consequente é suficiente para assegurar que o
arguido, patrocinado por advogado, possa defender-se do auto que documenta uma

diligéncia que é uma antecedente necessario a determinagdo desse resultado contra ele
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invocado, em termos de dispor e poder usar todos os instrumentos processuais necessarios
e adequados para defender a sua posi¢do e contrariar a acusagdo.

Pensamos ser o que ocorre na reconstitui¢do. O auto visa reproduzir o que ocorreu,
nao se destina a comprovar um facto externo, mas sim a verificar se os factos recolhidos
até entdo poderiam ter ocorrido da forma descrita. E sendo o arguido interveniente na
reconstituicdo e constando o auto do processo, tal pode ser contraditado e ndo pode ser
alegado o seu desconhecimento.

Termina Henriques Gaspar lembrando uma série de acérdaos defensores da sua
posicao, nomeadamente o acérddo do TC 87/99 de 09.02.99 — Nao é inconstitucional a
interpretagdo conjugada dos artigos 127.° 355.° e 165.°, n.° 2, do CPP, segundo a qual a
formagdo da convicgdo com documentos juntos com a acusa¢do, constantes dos autos, ndo
lidos nem explicados na audiéncia, ndo viola o principio do contraditorio, quer na
modalidade do principio da oralidade, quer da imediagdo, o acérdao do STJ de 17.09.09 —
Constitui uma exigéncia absurda a de que todas as provas, incluindo as provas
documentais constantes do processo, tém de ser reproduzidas na respectiva audiéncia de
julgamento...; o acdrdao do STJ de 18.05.05 — As escutas telefonicas regularmente
efectuadas durante o inquérito, uma vez transcritas em auto, passam a constituir prova
documental, que o tribunal do julgamento pode valorar de acordo com as regras da
experiéncia, essa prova documental ndo carece de ser lida em audiéncia... ou o acérdao
do TRP de 13.03.13 - ...Os autos de reconhecimento pessoal realizados na fase de
inquérito, acessiveis aos sujeitos processuais, fazem fé quanto aos termos em que se
desenrolaram esses mesmos actos processuais (artigo 99.° do CPP) e desde que cumprido
o formalismo legal (artigo 147.° do CPP), estdo sujeitos a livre apreciagdo...Tendo sido
assegurados todos os direitos de defesa (artigo 32.°, n.% 1, 2, 5 e 8 da CRP) ndo ha
qualquer violagdo do disposto nos artigos 340.° e 355.° do CPP, nem dos principios da
verdade material, da imedia¢do e do contraditorio por a prova por reconhecimento
pessoal ndo ter sido examinada, de forma particular, em audiéncia....

Posi¢do idéntica se retira do acorddo do TRC de 15.05.2013, proferido por Vasques
Osorio no processo 188/09.5GBSCD.CI1, quando refere Mas é prioritariamente entendido
que no n.° 1 do artigo 355.° do C. Processo Penal se ndo inclui a prova documental bem
como os autos que corporizam os meios de prova e de obteng¢do de prova —
designadamente os autos de reconhecimento de pessoas, de reconstitui¢cdo do facto, os
autos de exame, os autos de revista, os autos de busca, os autos de apreensdo e os autos

relativos a escutas telefonicas - porque sendo o inquérito conhecido da defesa pode esta,
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se assim o entender, contrariar atempadamente o valor probatorio quer dos documentos,
quer daqueles autos, assegurando por esta via e de forma eficaz o contraditorio...O auto
de reconstitui¢do do facto constava do inquérito pelo que, tendo tido a defesa
oportunidade de o contraditar, ndao viola o disposto no art. 355.° n.° 1, do C. Processo
Penal a sua valoragdo probatoria pelo tribunal a quo, sem que o auto tenha sido lido na
audiéncia de julgamento.

E ainda que A4 reconstitui¢do do facto é um meio de prova distinto e autonomo das
declaragoes de arguido e que com elas se ndo confunde mesmo quando nele participa um
arguido que presta informagoes e/ou apresenta uma versio dos factos que ficam
registadas no respectivo auto, pelo que, mesmo nesta concreta situag¢do, a reconstitui¢do
do facto ndo estad sujeita ao regime do artigo 357.° do C. Processo Penal.

E esta a posi¢do que também defendemos.

Se a reconstituicao do facto for efetuada com respeito pelos direitos do arguido, ou
seja se o individuo tiver sido constituido arguido, se tiver sido esclarecido sobre os seus
direitos e deveres, nomeadamente se lhe foi informado que a prova pode ser valorada em
momento posterior, se foi nomeado defensor para estar presente no ato, se foi reduzida a
escrito a diligéncia, se esta consta do inquérito e foi indicada como prova na acusacgao,
podera ser valorada na fase do julgamento, sem violar o disposto nos artigos 355.° e
seguintes.

E ndo nos vamos referir ao disposto no artigo 357.°, n.° 1, al. b) do CPP, que
pensamos s6 se aplicar as declaragdes de arguido propriamente ditas, que nada terdo a ver

com o meio de prova autonomo que € a reconstitui¢ao do facto.

5.5 A confissdo do arguido na diligéncia

Depois de tudo o que ja foi aflorado relativamente as declaragdes do arguido na
reconstituicdo, cumpre analisar as situagdes em que da diligéncia resulta uma eventual
confissdo dos factos pelo arguido.

Eurico Balbino Duarte (obra citada, pag. 62 e seguintes) reduz o recurso a este meio
de prova a uma finalidade confesséria do arguido, alegando que dos acérdaos que analisou
nenhum foi feito na auséncia do arguido e que a intengdo foi apenas saber quem cometeu
os crimes e ndo verificar se poderiam estes ter ocorrido de determinada forma, sendo esta a
pratica comum, assim como a sua valoracdo em audiéncia mesmo usando o arguido do

direito ao siléncio.
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Vai mais longe ao apontar frases que constam de autos de reconstituicdo e que,
entende, se destinam a fortalecer a confissdo do arguido, como se a prova nem sequer fosse
apreciada pelo decisor e fosse decidida a sua condenagdo apenas com base no auto da
diligéncia.

Consegue ainda, e apos tentar confundir o que ¢ uma reconstitui¢ao de facto e uma
demonstragdo presencial, chamar ao auto de reconstitui¢do “engenharia de prova“,
condenar uma diligéncia em que o arguido teve uma participagdo ativa demonstrando (ao
que parece de forma voluntaria) onde e como as coisas se passaram, por se tratarem de
declaragdes de arguido e violadoras do artigo 32.°, n.° 2 da CRP, artigo 11.° da DUDH,
artigo 14.°, n.° 2 do PIDCP e artigo 6.°, n.° 2 da CEDH.

Por fim, lembra que o arguido, que confessou que cometeu o crime de forma
voluntaria — este acrescento ¢ nosso — € uma pessoa cuja dignidade ndo pode ser posta em
causa e que o fim do processo ndo é a verdade a todo o custo mas a sua prossecu¢do
através de meios e técnicas processualmente admissiveis e toleraveis a luz do principio da
dignidade da pessoa humana.

Ap6s analisar todo o pensamento deste autor, surge-nos dizer que, em sua opinido,
este meio de prova deveria ser retirado do nosso ordenamento juridico, porque viola tudo o
que sdo direitos do arguido.

Mas vamos apenas cingir-nos a lei.

E desde logo ao artigo 357.°, n.° 2, do CPP, que determina que As declaragoes
anteriormente prestadas pelo arguido reproduzidas ou lidas em audiéncia ndo valem como
confissdo nos termos e para os efeitos do artigo 344.°.

Passando pelo artigo 344.°, em que o arguido ¢ interrogado sobre se a sua confissao
¢ livre e fora de qualquer coagdo e sujeita ainda a apreciagdo do tribunal para verificar a
sua credibilidade.

Prosseguindo pelo artigo 127.°, que determina a livre apreciacao da prova, segundo
as regras da experiéncia e da livre convic¢ao da entidade competente.

E finalizando no n.° 5 do artigo 97.°, que obriga a fundamentacdo de todas as
decisdes, devendo ser especificados os motivos de facto e de direito.

A nossa posi¢do, ja anteriormente assumida ¢ de que reconstituicdo do facto e
declaracdes de arguido sdo coisas diferentes, por isso ndo nos vamos pronunciar
novamente para que este trabalho ndo se torne repetitivo e por respeito por diferente

opinido.
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E 6bvio que concordamos com o autor relativamente a dignidade da pessoa
humana, ndo sé a do arguido como também a da vitima, e que todos os direitos do arguido
devem ser preservados, mas esquecer que existe uma vitima de um crime e transformar um
meio de prova legal numa forma de vitimizagdo do arguido e de o tentar ilibar, quanto a
isso nunca estaremos de acordo.

Importa lembrar uma morte tragica ocorrida em Santo Tirso, em que o seu autor
confessou o crime na fase de inquérito, e que, talvez por isso, a prova recolhida nao foi
suficiente e, na fase de julgamento, o arguido remeteu-se ao siléncio e foi absolvido,
deixando em choque e com sentimento de inseguranga toda uma comunidade. A isso
acrescemos o que resultou da Lei 20/2013, nomeadamente no artigo 141.°, n.° 4, al. b) e
chegamos a conclusdo que ¢ intencao do legislador por cobro a estas situagdes.

Posto isto, concluimos que uma eventual confissdo dos factos pelo arguido,
ocorrida no ambito de uma reconstitui¢do do facto, serd sempre de livre apreciagdo pelo
julgador como fazendo parte integrante desse meio de prova, ndo se autonomizando em

confissdo de arguido, nos termos do artigo 344.° do CPP.

5.6 Conversas informais, depoimento indireto e testemunhas de ouvir dizer

O depoimento indirecto encontra-se previsto no artigo 129.° do CPP.

Deste resulta que quando uma testemunha se refere a algo que ouviu um terceiro
dizer, poderd o juiz chamar essa pessoa a depor. Se ndo o fizer ndo poderd valorar o
depoimento, salvo quando a inquiri¢ao ndo se mostrar possivel pelos motivos indicados no
seun.’ 2.

Esta precaugdo existe porque sempre que uma testemunha presta depoimento sobre
factos que presenciou, esta sob juramento para dizer a verdade, pode ser contraditada sobre
os mesmos e € possivel aferir da credibilidade do seu depoimento. J& quando os factos vém
ao conhecimento da testemunha por interposta pessoa, por ouvir dizer, tudo o atrés referido
ja ndo se coloca.

Mas ha excegdes, como diz Miguez Garcia (obra citada, padg. 68) que admite o
depoimento indireto sobre tudo o que lhe foi dito por outra pessoa, quando o facto referido
constituir, no todo ou em parte, a propria infra¢do, ou quando esse depoimento seja prova
direta do facto contestado e uma parcela dos acontecimentos verificados nas

circunstancias de tempo e lugar em que o crime foi cometido, dando por exemplo, no
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crime de homicidio, quando a testemunha ouviu a vitima a implorar ao arguido que ndo
disparasse.

O depoimento ja ndo seria admissivel se fosse a vitima a dizer a testemunha quais
os danos fisicos que tinha sofrido, por exemplo.

As conversas informais s3o as obtidas entre intervenientes processuais, mormente
entre OPC e arguidos, que ndo sdo reduzidas a escrito, pois logo que o sejam passam a ser
um auto de noticia ou um auto de declaragdes.

E esse deve ser sempre o procedimento a tomar, ou seja, devem ser evitadas
conversas informais, tudo o que ¢ dito com relevancia para o processo deve ser reduzido a
escrito, para podere ser apreciado na audiéncia de julgamento.

Miguez Garcia (obra citada, pag. 71) refere o acordao de 29.03.1995, BMJ-445-279
citado por Damido da Cunha, RPCC 7 (1997), p4dg.424, no sentido em que Os drgdos de
policia criminal estdo proibidos de ser inquiridos como testemunhas sobre o conteudo de
declaragoes que tenham recebido e cuja leitura ndo seja permitida e ndo de o serem sobre
o relato de conversas informais que tenham tido com os arguidos — salvo se se provar que
o agente investigador escolheu esse meio de conversas para evitar a proibicdo de leitura
das declaragées do arguido em audiéncia, sendo a posi¢do desse autor que ndo ha
conversas informais entre orgaos de policia criminal e o arguido, ou as declaragoes do
arguido foram reduzidas a escrito e os orgdos de policia criminal ndo podem depor sobre
elas (porque de leitura proibida), ou, ndo tendo sido reduzidas a escrito ndo podem ser
apreciadas pelo tribunal, nem mesmo através da referéncia a sua existéncia, em virtude de
tais conversas passarem a ser dados de facto ndo carreados para os autos quando o
deveriam ter sido e, como tal, incognosciveis.

No mesmo sentido, menciona os acordaos do STJ de 11.07.2001 e do TRP de
04.10.2000.

Posigdo contraria se retira do acérdao do STJ de 14.06.2006 do relator Silva Flor,
quando refere que ... o depoimento limitou-se a confirmar o contetido do auto de noticia
que elaborou e subscreveu, do qual consta que o recorrente aproximou-se de mim e do
soldado Il e proferiu em voz alta (...) eu sou o autor dos incéndios aqui junto do
aerodromo, levem-me preso pois fui eu que ateei os fogos (fls. 4). A elaborag¢do de um auto
de noticia ndao pode todavia ser confundida com um ato de prestagdo de declaragoes.

Analisando estas posi¢des e transpondo estes testemunhos para a reconstituicdo do
facto, a conclusdo a que chegamos é que o depoimento indireto, o testemunho de ouvir

dizer ou as conversas informais nao se autonomizam e sao parte integrante do meio de
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prova previsto no artigo 150.°, sujeito a livre apreciagdo da prova e valorado
conjuntamente com toda a prova restante, podendo por isso ser valorado na decisdo final,

sem que tal viole os direitos de defesa do arguido.
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6. As proibicdes de prova

O artigo 126.° do CPP, identifica quais os métodos proibidos de prova, aqueles que,
cominados com a nulidade, ndo podem ser utilizados no processo, por violarem direitos
constitucionalmente reconhecidos ao arguido, como sdo a dignidade da pessoa humana, a
integridade fisica e moral, o direito a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar, entre outros.

Esta conquista das revolugdes liberais, levou ao abandono do sistema inquisitdrio,
em que a confissdo era a prova rainha (embora maioritariamente obtida sob tortura), e em
que era dada muito mais importancia aos interesses coletivos do que aos individuais,
encontrando-se o interesse da comunidade acima de qualquer outro, situagdo que levava o
inquisidor a ser dotado de um forte poder para decidir mediante os meios de prova que
entendesse por bem aplicar, em prejuizo de qualquer direito reclamado pelo arguido.

O atual sistema acusatorio ¢ muito mais escrutinado do ponto de vista legal,
regendo-se por uma infindéavel lista de direitos de que o arguido goza para que no final se
atinja um direito justo.

Ou seja, hoje em dia colocam-se em causa todos 0s meios que sejam suscetiveis de
produzir prova contra o arguido, e o que doutrina discute ¢ quando ¢ que terminam os
direitos individuais de um arguido para que se realizem os interesses da comunidade na
realizagdo da justica.

Manuel da Costa Andrade (obra citada, pag. 28) faz referéncia a discussdo na
doutrina alema, ponderando que os direitos individuais poderdo ser sacrificados em sede
de produgdo e valoragdo da prova, em nome da prevengdo e repressdo das manifestagoes
mais drasticas e intoleraveis na criminalidade, remetendo para um processo conhecido
como primeiro caso do didrio, em que se proibe a leitura de um didrio pessoal e intimo
enquanto tributo ao desenvolvimento da personalidade e ndo a sua degradagdo,
permitindo a valoragdo da leitura do mesmo que contenha o registo de crimes e das vitimas
do seu autor.

Contrapde-se a ponderagdo entre o interesse na tutela da esfera de segredo,
garantido como direito pessoal e fundamental, e o interesse do Estado na perseguicdo

penal.

46



E, cita Schafer, quando diz que O primado da esfera intima, face as necessidades
da justica penal na procura da verdade, recua quando, a luz do principio de
proporcionalidade, a ponderagdo com o significado do direito fundamental de respeito
pela dignidade humana e o livre desenvolvimento da personalidade faz emergir
prevalecentes necessidades da justica criminal, que exigem a admissibilidade de produg¢do
e valoragdo do meio de prova, dando como exemplo o caso em que as informagdes
constantes de um didrio sdo porventura o Unico meio de libertar outra pessoa de uma
acusagao.

Outro dos autores citados ¢ Rogall, que defende uma justi¢a criminal sem a qual
ndo se pode afirmar plenamente realizado um Estado de direito, em que para o cidaddo as
proibicoes de prova aparecem como instrumento de defesa dos direitos individuais contra
a actividade estadual de perseguicdo criminal.

Ou ainda Henkel, quando refere que as proibi¢oes de prova radicam na
considera¢do de outros interesses, que colidem com o interesse da descoberta da verdade,
mas a que em concreto se reconhece o primado.

Analisa o autor varias opinides relativas a teoria dos trés graus ou das trés esferas, a
da vida publica, privada e intima, sendo que ha autores, como Amelung, que defendem
uma area absolutamente inviolavel em que a valoragdo processual probatdria ndo entra,
dando como exemplo uma comparagdo entre o que um arguido escreve no seu didrio e o
que confessa perante um confessor.

No ambito desta posi¢do levanta ainda a questdo do efeito a distancia, ou o
chamado fruto da arvore envenenada, o de saber se pode ser valorada prova que teve
origem na violagdo de um direito do arguido.

E embora alguma jurisprudéncia alema entenda que podera tal prova ser valorada,
dando como exemplo uma busca que foi realizada com autorizagdo em casa de uma
arguida, repetida no dia seguinte sem autorizacdo, tendo sido encontrada prova
incriminatdria, podendo ser utilizada com o argumento que se tivesse tal autorizagdo sido
requerida, teria sido autorizada, ndo € esse o entendimento da nossa doutrina, que defende
rigidamente que ndo pode ser valorada qualquer prova obtida através de meios proibidos
de prova, como dispde o artigo 126.° do CPP.

Alias, a nossa doutrina diz que se invadistes o domicilio do suspeito sem a devida
autorizagdo judicial e nesse local encontraste a arma do crime, entdo é como se tivésseis

destruido essa prova material.. (Paulo Sousa Mendes, obra citada, pag. 143).
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Oferece ainda o autor Costa Andrade uma comparagdo entre o direito germanico e
0 americano também com o exemplo do diario, sendo que para o Germéanico a sua
valoragao ¢ possivel se for licita a forma como se alcangou o diario, apos fazer uma
ponderagdo entre o sacrificio do bem juridico e o interesse concreto da persegui¢do penal,
enquanto que para o americano ndo ¢ aceite tal valoragdo, pela ilicitude da forma como o
mesmo foi conseguido.

No direito portugués, entende o autor de forma resumida que ndao ha lugar a
qualquer ponderagao entre o interesse juridico individual e a perseguicao penal, ou seja
decide-se sempre a favor do arguido, proibindo a valoracdo de prova conseguida desta
forma.

Como cita Costa Andrade (obra citada, pag. 201), a gravidade do crime a perseguir
ndo serd, so por si e enquanto tal, razdo bastante para legitimar a danosidade social da
violagdo das proibigoes de prova.

Pessoalmente, concordamos com a doutrina portuguesa, no que tange a violagao de
certos direitos, considerando nula toda a prova obtida através de tortura, coagdo, de
violagdo da integridade fisica ou moral das pessoas, como determina o artigo 126.°, n.° 1
do CPP.

Relativamente ao disposto no seu n.° 3, somos da opinido que deveria haver uma
ponderacdo de interesses semelhante ao ordenamento juridico germanico, nomeadamente,
com recurso novamente ao caso do diario, em que deveria ser admitida prova que ilibasse
um terceiro acusado injustamente, ou mesmo para condenar um arguido cujos crimes
tenham sido confessados por esse meio.

Importa frisar a sujeicdo ao regime da livre apreciacdo, em conjunto com a demais
prova produzida.

Para terminar, vamos regressar ao tema que nos € proposto analisar, a
reconstituicdo do facto, e tentar enquadra-lo na analise feita no ambito do regime das
proibi¢des de prova.

Com respeito por melhor opinido, ndo encontramos entre os meios proibidos de
prova nada de semelhante ao que ocorre na reconstitui¢ao.

Mesmo as tentativas de proibi¢do de prova que vao surgindo, ora por violarem o
principio da imediacdo, ou o direito ao siléncio do arguido, entre outros, tém que ser bem
ponderadas, uma vez que estes principios deverdo ser olhados para além da legalidade

como ja fomos defendendo, com uma ponderagdo entre o interesse individual e o da
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comunidade, tendo sempre presente que nao sdo violados direitos fundamentais do arguido
neste meio de prova.
Se o forem, através dos meios previstos no artigo 126.°, devera tal meio de prova

ser considerado nulo.
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7. A ponderacdo de interesses

No dia em que nos debrugamos sobre este tema, assistimos a um programa
televisivo em que um advogado pediu a sua presenga num meio de comunicagdo social
para fazer a defesa de um arguido, apelidado de monstro, por populares, em reportagem
jornalistica.

O arguido em questao ¢ suspeito de ter assassinado com uma faca o filho de apenas
6 meses, em virtude da sua companheira ter intengdes de terminar a relagao.

O crime foi cometido no interior do apartamento onde este residia, o arguido
confessou ter sido o seu autor perante as primeiras pessoas que se deslocaram ao local,
tendo mesmo feito uma chamada telefonica para a mae da vitima a dizer o que estava a
fazer.

Por todos estes factos conhecidos, ndo restardo muitas duvidas quanto a autoria do
autor do crime, que o confessou as autoridades.

O julgamento teve agora o seu inicio, tendo o arguido usado do direito ao siléncio.

Na referida reportagem, assistimos a uma tentativa de desculpabiliza¢do do arguido
pelo seu defensor, acusando a autoridade policial de fazer um mau trabalho, afirmando que
ndo se sabe se o seu cliente ¢ culpado e se for, ndo se sabe se no momento do crime estaria
em estado que se permita concluir pela sua imputabilidade.

Posto isto, o que nos propomos a levar a discussdo € o tridngulo aqui formado entre
um arguido que confessou um crime de forma livre na fase de inquérito, um defensor que
ndo olha a meios para o tentar ilibar, usando de todos os direitos que a lei lhe confere e o
cidaddo comum, que assiste a tudo isto com incredulidade, antevendo a possibilidade de
um crime hediondo passar impune.

Em casos como este, devera haver uma ponderacao entre o interesse individual de
um arguido que comete um homicidio e toda uma comunidade que espera que o bem
juridico violado seja reposto, na esteira do pensamento juridico alemao.

Todos os meios de prova deverdo ser valorados, a excecdo dos obtidos através da
violagdo do disposto no artigo 126.°, n.° 1, do CPP, passando para segundo plano o leque
de direitos individuais do arguido, que deverdao ser considerados secundarios face a

necessidade de justi¢a, uma das traves mestras de um Estado de direito.

50



O que ¢, alids, constitucionalmente permitido pelo art. 18.°, n.° 2, da CRP, que
permite a restri¢gdo tempordaria de direitos fundamentais, para salvaguardar outros direitos
ou interesses Constitucionalmente protegidos.

Discordamos completamente de Maria Fernanda Palma (O Problema Penal do
processo Penal, Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, pag. 44)
quando diz Que o Processo Penal se transforme em mdquina incontrolavel, movido por
uma fungdo implicita de satisfazer anseios irracionais de justica, é o que esta na base da
necessidade de racionalizar as fungoes preventivas do Processo Penal.

A necessidade de realizacdo de justica e o amseio irracional de justica serdo
porventura a mesma coisa, apenas dependera de que lado da barricada se encontre o sujeito
processual.

Frederico Isasca (A Prisdo Preventiva e Restantes Medidas de Coagdo - de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais) defende que o artigo 13.° da CRP assegura a
todos os arguidos o mesmo tratamento que pela propria razdo de o serem, tem
necessariamente de ser distinto, do tratamento, também ele igualitario, com que a Ordem
Juridica deve tratar os restantes cidaddos (obra citada, pag. 103).

E vai mais longe, e no sentido com que encaramos o direito — Se é certo que a
reposi¢do do direito se ndo pode fazer a custa da nega¢do ou da limitagdo dos direitos de
defesa, ndo é menos verdade que “do outro lado* existe uma vitima que é o suporte
individual de um bem juridico fundamental que foi violado e que espera uma resposta
célere e em conformidade com as expectativas — tanto substantivas, quanto adjectivas —
criadas pela Ordem Juridica. Ndo podemos pois correr o risco de imolar a realizagdo da
justica na ara dos direitos do arguido, sob pena da total descredibilizag¢do do Sistema.
Uma tal atitude criaria na vitima e na colectividade um sentimento de absoluta frustracdo
e compreensivel revolta, podendo em ultima instancia conduzir a motivagoes para uma
autotutela dos interesses ou para formas marginais de “justica’ pondo em causa o
proprio Estado de direito (ibidem).

Winfried Hassemer, que dissertou sobre o tema Processo Penal e Direitos
Fundamentais (Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais) comeca por
analisar a evolugdo da sociedade e a resposta apresentada para o fim do direito natural,
concluindo que sdo as sociedades e os estados que tém de encontrar eles proprios o que é o
Direito....As leis e a justica tém agora de ser construidas a partir de baixo, isto é, ndo a
partir da vontade de Deus, nem da natureza, mas a partir de baixo, dos cidaddos, dos

interessados. Em termos filosoficos, era a resposta do contrato social, do contrato entre os
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cidaddos, no sentido de determinar que deve ser o Direito e a quem eles tém de se
submeter....Segundo a teoria do contrato, cada cidaddo renuncia a uma parcela da sua
liberdade....

Prossegue o autor atribuindo ao Estado e ao direito penal, a funcao de zelar pela
liberdade de cada cidaddo e punir a sua violagdo por um outro, £ um instrumento da
liberdade por meio da repressdo (obra citada, pag. 18), considerando que os direitos
fundamentais do cidadao sao limitadores da fungao punitiva do Estado.

Relembra Ulrich Beck na qualidade de introdutor na discussao filoséfica da atual
sociedade de risco e dos problemas trazidos pelo crescimento econdémico e social, que,
segundo o autor, tendem para uma agrava¢do dos meios repressivos e para uma
antecipagdo do controlo (obra citada, pag. 20).

Admite o autor a necessidade de restrigao de direitos fundamentais, mas sempre até
ao limite que designa como direito indisponivel ou posi¢ao juridica indisponivel, onde
coloca por exemplo a tortura ou a puni¢ao de um inocente.

Mesmo tendo ja na doutrina alema existido a discussdo sobre a possibilidade de
recurso a tortura para a protecdo da vida de um terceiro, o autor recorda o argumento de
Cuaifas da historia biblica do sofrimento de Cristo. é preferivel condenar um inocente do
que levar todo um povo a rebelido, mas apenas para vincar a sua posi¢do, pode-se
restringir direitos fundamentais, mas nunca se pode atingir o seu nucleo essencial (obra
citada, pag. 24).

Assume o autor a necessidade de protecdo dos bens e valores juridicos da
comunidade, com recurso a meios tecnologicos que dificultem ou impossibilitem a agao
dos criminosos, dando como exemplo o furto de automdveis, que era combatido com o
recurso as escutas telefonicas, com as dificuldades conhecidas de uso deste meio de
obtencdo de prova, situacdo ultrapassada com o atual dispositivo de bloqueio de
automoveis, ou entdo o uso de vidros de seguranca que diminuem os assaltos aos bancos.

Conclui entdo o autor que, mesmo admitindo a restri¢do de direitos fundamentais,
nunca se podera ultrapassar a dita posi¢do juridica indisponivel, devendo o Estado recorrer
aos meios tecnologicos e a outros para combater a criminalidade, recorrendo a uma
prevencao geral.

Concordando na integra com o autor, identificamos varias vantagens nesta solugao,
quer ao nivel da prevencdo, quer ao nivel da mensagem transmitida para a comunidade,

nomeadamente a protecdo de um bem juridico sem recurso ao agravamento das penas.
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Mas voltando ao inicio, a discussdo sobre o crime cometido, aos direitos de defesa
do arguido e ao sentimento da comunidade face ao bem juridico violado, entendemos estar
perante uma daquelas situagdes em que seriam permitidas restricdes aos direitos
fundamentais do arguido, apenas salvaguardando a posi¢ao juridica indisponivel referida
pelo autor, onde se incluem a tortura, a coagdo ou a ofensa a integridade fisica ou moral.

E sempre defendendo a posi¢do assumida por Armin Kaufmann (Filosofia do
Direito, pag. 459) de que temos de dizer o que é de direito sem a seguran¢a ultima de estar

também a dizer o Direito.
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8. Analise pratica

8.1 Reconstituicao ocorrida no processo 67/07.0GAVZL (auto anexo ao

presente trabalho, bem como o acérddo do TRC):

Ocorreu no dia 11.02.2009, tendo sido intervenientes o arguido FN e dois
investigadores no Nucleo de Investigagcao Criminal de Viseu.

O arguido participou voluntariamente na diligéncia tendo explicado os atos levados
a cabo na data da ocorréncia dos factos, por si e pelos demais coarguidos, da forma que
segue:

Explicou que seguiu pela A25 em dire¢do a Aveiro, numa viatura pesada, furtada
em Penedono pelos arguidos, acompanhado pelo arguido IP, seguindo atrés de uma viatura
automovel em que seguiam os arguidos CH e JS. A viatura pesada foi deixada em
Crescido, tendo todos os arguidos seguido na outra viatura até junto do alambique e do
lagar de azeite sitos junto a estrada principal que liga a localidade de Queird, onde ficaram
apeados, tendo a arguida CH colocado a viatura em local estratégico para detetar e
informar da presenca das autoridades.

Com a ajuda de um pé-de-cabra, ele e os arguidos IP e JS partiram os alarmes e
forcaram os portdes de acesso do alambique e do lagar de azeite, desmantelaram caldeiras
e refrigerantes em cobre durante cerca de duas horas, apds o que a arguida CH se lhes
juntou, tendo ido juntamente com o JS buscar a viatura pesada, para onde carregaram os
artigos furtados.

A viatura pesada foi depois conduzida pelo FN, acompanhado pelo IP e JS até a
residéncia de JF, sita em Moreira, Nelas, onde foi deixada a viatura e o material furtado.

No dia seguinte recebeu 250,00 euros pelo trabalho.

O auto foi lido em voz alta, ratificado e assinado pelo arguido.

Acompanha o auto uma reportagem fotografica identificando o lugar onde foi
deixada a viatura pesada, do caminho de terra batida que dé acesso as instalacdes, da porta
forcada que da lugar ao lagar de azeite e da outra que da lugar ao alambique.

%

Da audiéncia de julgamento resultou a condenagdo do arguido FN pela pratica de

um crime de furto qualificado, p.p. pelos artigos 203.°, n.° 1 e 204.°, n.° 2, al. e) ambos do

CP, e no pagamento das custas do processo, sendo este e os restantes arguidos absolvidos
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da prética, em coautoria, ¢ na forma consumada de um crime de furto qualificado, p.p
pelos artigos 203.%, n.° 1 € 204.°, n.° 1, al. a) ambos do CP.

Fundamentou o tribunal “a quo* a sua decisao relativamente aos factos dados como
provados nos elementos probatorios constantes dos autos, analisados de forma critica e
com recurso a juizos de experiéncia comum, tendo sido todos articulados e concatenados
entre si.

Refere-se, desde logo, aos depoimentos das testemunhas, o proprietario das
instalacdes furtadas e o guarda da GNR, ao auto de reconstituicio do facto e aos
documentos juntos, tudo de acordo com a livre convicgdo e as regras da experiéncia.

Teve-se ainda em conta as declaragdes prestadas pelos arguidos, relativamente as
suas condigdes pessoais, € os certificados de registo criminal juntos aos autos.

Relativamente a reconstituigdo do facto e ao direito ao siléncio do arguido,
pronunciou-se o tribunal de primeira instancia no sentido de:

O artigo 127.° do CPP determina a apreciagdo de prova segundo as regras da
experiéncia e a livre convicgdo da entidade competente, remetendo para o acérddo do TC
n.° 1165/96 que refere que A livre apreciacdo da prova ndao pode ser entendida como uma
operagdo puramente subjectiva, emocional e, portanto, imotivavel. Ha de traduzir-se em
valoragdo racional e critica, de acordo com as regras comuns da logica, da razdo, das
mdximas da experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita ao julgador
objectivar a apreciagdo dos factos, requisitos necessarios para uma efectiva motivagdo da
decisdo.

Prossegue citando Paulo Pinto de Albuquerque (obra citada, pag. 330 e 331) que
indicios para aléem da presungdo de inocéncia sdo as razoes que sustentam e revelam uma
convicgdo indubitavel de que, de acordo com os elementos conhecidos no momento da
prolacdo da sentenca, um facto se verifica.

Relativamente ao disposto nos artigos 355.°, 357.° ¢ 150.° do CPP pronuncia-se o
Mm.° juiz no sentido que a reconstitui¢do ndo se reconduz a prestagdo de declaragoes por
parte do arguido. Ela supoe uma demonstra¢do da dinamica verificada aquando da
comissdo da factualidade criminosa que prevé a colaboragdo expressa e livre do arguido,
manifestando esse o seu assentimento e cooperagdo ao longo do decorrer da diligéncia,
contrariamente a mera tomada de declaragoes do arguido em sede de inquérito.

Conclui pela possibilidade de valoragdo do meio de prova, autonomamente, uma
vez que, ndo se confundindo com as declaragdes do arguido, ndo estard a mesma ao

alcance do disposto no artigo 357.°, do CPP, suportando tal posi¢ao no acérdao do STJ de

55



20.04.2006, do conselheiro Rodrigues da Costa, processo 06P363, quando refere que a
reconstitui¢do constitui prova autonoma, que contém contributos do arguido, mas que ndo
se confunde com a prova por declaragoes, podendo ser feita valer em audiéncia de
Jjulgamento, mesmo que o arguido opte pelo direito ao siléncio, sem que tal configure
violagdo do artigo 357.° do CPP.

A verbaliza¢do que suporta o acto de reconstitui¢do ndo se reconduz ao estrito
conceito processual de declaragoes, pois o discurso ou declaragoes produzidos ndo tém
valor autonomo, dado que sdo instrumentais em rela¢do a recriagdo do facto.

As declaragoes prestadas pelo arguido no acto de reconstituicio ndo sdo
declaragoes feitas a margem do processo a orgao de policia criminal; sdo a verbalizag¢do
do acto de reconstitui¢do validamente efectuado no processo....

Se o arguido que faz a reconstitui¢do envolve outro arguido, a prova que dai
resulta contra este ultimo sera havida como corroborada, numa exigéncia acrescida de
prova, se ela for confirmada por outros elementos probatorios, derivados de provas
directas e indirectas, que, devidamente conjugadas entre si e com as regras da experiéncia
mostrem a veracidade da reconstitui¢do relativamente a esse arguido, que no julgamento
optou pelo direito ao siléncio, bem como o que procedeu a reconstitui¢do.

Faz ainda a sentenca referéncia ao acordao do S.T.J. de 05.01.2005, do conselheiro
Henriques Gaspar, no processo 04P3276 que corrobora esta posicdo, nomeadamente que
Pela sua propria configuracdo e natureza, a reconstitui¢do do facto, embora ndo imponha
nem dependa da interven¢do do arguido, também a ndo exclui, sempre que este se
disponha a participar na reconstitui¢do, e tal participagcdo ndo tenha sido determinada
por qualquer forma de condicionamento ou perturbagdo da vontade, seja por meio de
coagdo fisica ou psicologica, que se possa enquadrar nas formulas referidas como
métodos proibidos enunciados no artigo 126.° do CPP.

O privilégio contra a auto-incriminag¢do, ou direito ao siléncio, significa que o
arguido ndo pode ser obrigado, nem deve ser condicionado a contribuir para a sua
propria incriminagdo, isto é, tem o direito a ndo ceder ou fornecer informagoes ou
elementos que o desfavorecam, ou a ndo prestar declaragoes, sem que do siléncio possam
resultar quaisquer consequéncias negativas ou ilagoes desfavoraveis no plano da
valoragdo probatoria.

Vista a dimensdo da reconstitui¢do do facto como meio de prova autonomamente
adquirido para o processo, e a integra¢do (ou confundibilidade) na concretizagdo da

reconstitui¢do de todas as contribui¢oes parcelares, incluindo do arguido, ...e como tal
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diversos das declaragoes do arguido ou de outros intervenientes no acto, ndo estando
abrangidas na proibicdo do artigo 356.°, n.° 7 do CPP.

Com esta fundamentacdo conclui que foi a prova testemunhal produzida em
articulacdo com o teor do auto de reconstituicao e os documentos juntos, que permitiram
ao julgador, de acordo com a sua livre conviccdo e regras da experiéncia, aferir da
culpabilidade do arguido relativamente aos factos provados, uma vez que o auto ¢ a
comprovagdo da possibilidade de os factos terem ocorrido conforme descritos pelas
testemunhas e de acordo com as fotografias tiradas.

Refere ainda a decisdo que o auto de reconstitui¢do que deu como provados certos
factos contrarios ao arguido, foi também apreciado no sentido de fundamentar os factos
dados como nao provados.

Assim, comega por referir que nenhuma prova foi produzida contra os restantes
arguidos, pois ndo podem ser valoradas contra eles as declaragdes prestadas pelo arguido
FN, mesmo as prestadas na diligéncia de reconstituicdo. Quanto a este apenas foram
valoradas as que foram acompanhadas por fotografia que corrobore tal ato.

Pela mesma razdo foi dado como ndo provado que foi o arguido B... que foi ao
lagar e dai retirou os objectos que G...mencionou, pois ndo hd qualquer prova que indicie
tal e no auto de reconstitui¢do, além das declara¢oes do arguido (que se entende ndo
poderem ser utilizadas sem qualquer representac¢do visual que as corrobore) ndo houve,
da parte do mesmo, qualquer demonstra¢do visual, registada fotograficamente, que
conduza a conclusdo de que se dirigiu ao lagar depois de ter ido ao alambique, pelo que
poderiam ter sido outros intervenientes a dirigir-se lda (ou, ainda que tenha sido o arguido,
inexistem provas suficientes que permitam ao tribunal alicercar tal incriminagdo). Foi
também com base nos mesmos argumentos que se deu como ndo provada a utilizag¢do do
pé de cabra e a destruigdo do sistema de alarme, sendo que, quanto a este ultimo, nem o
Pproprio queixoso o mencionou.

*

Inconformado com a decisdo, o arguido FN recorreu da decisdo proferida, alegando
que a prova testemunhal ndo poderia ter sido valorada, em virtude das testemunhas nao
terem conhecimento direto dos factos, por ndo os terem presenciado. Alega ainda que o
tribunal decidiu com base na reconstituicao do facto por si s, sem recurso a outros meios

de prova e sem que o auto tenha sido objecto de apreciacdo em audiéncia de julgamento.

57



E termina dizendo que do auto de reconstitui¢do pode concluir-se que o furto podia
ter sido, eventualmente, praticado pelo recorrente, NAO QUE, EFECTIVAMENTE O FOI,
e como tal deveria ter sido o recorrente absolvido.

*

O magistrado do Ministério Publico pronunciou-se relativamente ao recurso, no
sentido de ndo concordar com o ali alegado, mas sim com a decisdo proferida, referindo
que constata-se que o mesmo se limita a por em causa a livre convicgdo do julgador
quanto a tal matéria, pretendendo que, em lugar dela, se coloque as suas.

*

Analisando a questdo o tribunal de recurso coloca como questdo saber se a
reconstitui¢do dos factos é susceptivel de constituir um meio de prova autonomo e, como
tal, adequado a comprovagdo dos factos imputados ao recorrente ou se porventura ao
mesmo foi atribuido valor probatorio desconforme as regras da admissibilidade da
produgdo da prova.

E comeca por se pronunciar relativamente as presuncdes judiciais, cuja defini¢do se
encontra no artigo 349.° do CPC, invocando depois o acoérdao do STJ. de 27.05.2010, que
dita que As presuncgoes judiciais consistem em procedimento tipico de prova indirecta,
mediante a qual o julgador adquire a percepgdo de um facto diverso daquele que é objecto
directo imediato de prova, sendo exatamente através deste que, uma vez determinado
usando do seu raciocinio e das maximas da experiéncia de vida, sem contrariar o
principio da livre apreciag¢do da prova, intenta formar a sua convicgdo sobre o facto
desconhecido...

E apo6s mais algumas consideragdes sobre a presuncdo judicial, afirma que ndo é
uma prova totalmente livre e absoluta, como alids o ndo é a livre convic¢do (sob pena de
abandono do patamar de seguranga da decisdo pressuposto pela condenagdo penal, em
homenagem ao principio do in dubio pro reo) conhecendo limites que quer a doutrina quer
a jurisprudéncia se tém encarregado de formular.

Defende a existéncia de uma relagdo directa e segura, claramente perceptivel, sem
necessidade de elaboradas conjecturas entre o facto que serve de base a presungdo e o
facto que por presungdo se atinge...que a presunc¢do conduza a um facto real, que se
desconhece, mas que assim se afirma...Por fim, a presun¢do ndo podera colidir com o

principio in dubio pro reo.
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De seguida, analisando a prova testemunhal produzida e as fotografias juntas aos
autos, conclui este tribunal que das mesmas ndo resulta que foi o arguido/recorrente quem
praticou os factos, restando o auto de reconstitui¢ao.

Colocando a questdo de saber se este evidencia um meio de prova autonomizado
das declaragoes do arguido/recorrente.

Sendo que a resposta ¢ ndo, pois o auto de reconstituicdo sdo declaragoes do
arguido B... transpostas para o auto, em discurso indirecto, acompanhadas de registo
fotogrdfico do mesmo arguido e do local onde as mesmas terdo sido reproduzidas, para
além de que, em termos materiais, do auto nada resulta além de declaragdes de arguido, e
que mais importante do que o nome que se dé ¢ a substancia que se retira do ato.

Entendendo que a diligéncia configura verdadeiras declaracdes de arguido, a sua
valoracdo era suscetivel de violar o disposto no artigo 357.° do CPP, uma vez que o
arguido usou do direito ao siléncio.

Nao podendo ser valorado o auto de reconstituicdo, ndo tendo sido produzida
qualquer outra prova, por recurso ao artigo 32.°, n.° 2, da CRP, por for¢a do principio in
dubio pro reo, foi dado provimento ao recurso, revogada a sentenga recorrida, absolvendo-

se o arguido FN.

8.2 Reconstituicdo ocorrida no processo 188/09.5GBSCD (auto anexo ao

presente trabalho, bem como o acérdao do TRC):

Ocorreu no dia 28 de outubro de 2009, pelas 09:45 horas, na Rua D"Alem —
Assequins — Agueda, na presenca do arguido MF e de dois elementos do Nucleo de
Investigacdo Criminal da GNR, em Santa Comba Dao.

Ao arguido foi informada a possibilidade de ser assistido por defensor, o que o
mesmo recusou, tendo de seguida efetuado a reconstituicdo dos factos ocorridos no dia 02
de outubro, pelas 16:00 horas.

A diligéncia teve inicio junto da residéncia do arguido, onde os arguidos AC e MM,
conduzindo um veiculo ligeiro de mercadorias da marca Iveco, de cor branca e de
matricula desconhecida, se deslocaram e convidaram o MF a deslocar-se a Mortagua,
seguindo no sentido Belazaima do Chao.

Ao chegarem a Bolfiar — Agueda, apanharam os arguidos MC e Rui, tendo todos
seguido em dire¢do a Mortdgua, onde percorreram cérias artérias do Concelho e jantaram

no restaurante Pimpao.
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Apo6s o jantar, cerca das 23:30 horas, deslocaram-se para Tabua, onde furtaram
umas bilhas de gés (cujas queixas deram origem aos NUIPC 244/09.4GATBU e
250/09.4GATND), tendo de seguida deslocado para a Zona de Santa Comba Dao, onde no
estabelecimento Resipetro, sito na Venda do Sebo, Ovoa, furtaram cerca de 10 bilhas de
gas (NUIPC 213/09.0GBSCD), seguindo depois na direcdo de Carregal do Sal, onde
novamente furtaram uma bilha de gas vazia, na Rua Alexandre Braga, n3o tendo o
proprietario formalizado queixa.

Na Rua Miguel Bombarda, n.° 6, também de Carregal do Sal, furtaram 11 bilhas de
gas (NUIPC 190/09.7GCSCD), seguindo depois em direcdo a Santa Comba Dao, onde no
posto de abastecimento de combustiveis da Total, sita na Avenida Santo Estevao, furtaram
9 bilhas de gas da BP (NUIPC 227/09.0GBSCD), seguindo depois em dire¢do a Mortagua.

Nesse trajeto, na Avenida da republica n.° 10, junto ao minimercado Amaro &
Almeida, furtaram 5 bilhas de gas da BP (NUIPC 208/09.3GBSCD).

Ja em Mortagua, no posto de abastecimento de combustiveis da BP, na EN 234, em
Gandarada, furtaram doze bilhas de gas da BP (NUIPC 118/09.4GDSCD), seguindo depois
em direcio a Agueda, tendo no trajeto furtado 12 bilhas de gas da Galp, no posto de
abastecimento de combustiveis denominado Combustiveis Santos, sito no Lugar de Vale
da Mata, Espinho, Mortagua (NUIPC 115/09.0GDSCD).

Em Agueda, ficaram na éarea de servigo da BP em Vale de Grou, os arguidos MF,
MC e Rui, enquanto o AC e 0 MM se deslocaram a Agueda de Cima a fim de venderem as
bilhas furtadas a um individuo de nome H.

Pelo arguido foi dito que todos os expositores se encontravam fechados a aloquete,
tendo sido cortados com uma tesoura de cortar ferro pelos arguidos MM e MC, sendo que
a viatura automovel era conduzida pelo AC e que por vezes foi tapada a matricula por
saberem que alguns locais possuiam cdmaras de video ou vigilancia.

A referida viatura foi alugada ou pelo arguido AC ou pelo Rogério.

A diligéncia teve fim por volta das 15:15 horas, tendo sido assinada pelos
intervenientes.

A reportagem fotografica ilustra todos os locais supra descritos pelo arguido
interveniente na reconstitui¢ao.

*

Realizado o julgamento, foram todos os arguidos condenados a penas de prisdao

pelo crime de furto qualificado, p.p. pelos artigos 203.°,204.°, n.° 2, al. a), € 204.°, n.° 1, al.

e), todos do CP, bem como no pagamento de quantias aos demandantes.
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Recorreram os arguidos alegando que:

A reconstituicdo do facto, enquanto declaracdes de arguido, viola o disposto no
artigo 355.° do CPP e a inconstitucionalidade da valoragdo probatdria da reconstitui¢ao nao
corroborada por outros meios de prova; a violagdo do in dubio pro reo; a continuagdo
criminosa; a excessiva medida da pena de prisdo e a suspensdo da respetiva execugdo; a
nulidade do acordao por falta de fundamentacao; a insuficiéncia para a decisao da matéria
de facto provada; a contradi¢do insanavel da fundamentagdo; o erro notorio na apreciacao
da prova; a violagdo do principio da imediacao e a violagdo do direito ao siléncio.

*

Respondeu o digno magistrado do Ministério Publico concordando a douta decisdao
proferida, reconhecendo a reconstituicdo do facto como um meio de prova autéonomo,
devidamente valorado.

*

Apreciando a questdo, o tribunal de recurso comega por analisar os factos dados
como provados, ao afirmar que o tribunal “a quo* alicer¢ou a sua decisao na andlise critica
de toda a prova produzida na audiéncia de julgamento, em conjugag¢do com a prova
documental e pericial ja constante dos autos e as regras da experiéncia comum.

Assim, valorou-se a prova testemunhal produzida, nomeadamente a dos ofendidos,
os atos de busca e apreensdo, o auto de reconhecimento, autos de exame direto e avaliagdo,
registos fotograficos constantes dos relatérios de inspecao judiciaria, fotogramas extraidos
da Camara de vigilancia e faturas juntas aos autos.

Os arguidos que compareceram a audiéncia de julgamento remeteram-se ao
siléncio.

Comeca o tribunal por lembrar o que diz o professor Germano Marques da Silva
relativamente a reconstituicao do facto, ou seja, que este tem por finalidade verificar se um
facto poderia ter ocorrido nas condi¢oes em que se afirma ou supoe a sua ocorréncia e na
forma da sua execugdo.

Prossegue defendendo que ¢ um meio de prova que pode ser valorado em
audiéncia, mesmo quando os arguidos se remetem ao siléncio, uma vez que tal ndo se
confunde com declaragdes de arguido, e remetendo para o pensamento de Leal Henriques e
Simas Santos (obra citada, pag. 794), no sentido em que este meio de prova pode ser de
grande valor, prevenindo as dificuldades de prova que, em circunstdancias especificas, se

possam levantar em julgamento quanto, v.g., a verosimilhan¢a da tese da acusagdo. E
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quando conte com a colaboragdo do arguido, v.g., por se seguir a confissdo, terd a
vantagem de materializar e objectivar o caracter pessoal da confissdo, prevenindo, de
algum modo, alteragoes de estratégia de defesa em audiéncia.

O discurso verbal do arguido constante do auto, ndo se transforma em declaragoes,
mas sim uma verbalizagdo do acto de recriagdo do acontecimento, no sentido em que se
pronunciou o acérdao do S.T.J. de 20.04.2006, no processo 06P363.

Prossegue o acordao referindo que a reconstitui¢ao foi efetuada para verificar se os
factos poderiam ter ocorrido da forma como tinham sido descritos na prova até entdo
produzida.

E que ndo foi tal prova contraditada por outros meios probatdrios, mas antes
credivel a luz das regras da experiéncia comum, reforcando que os factos em aprego nao
poderiam ter sido praticados por apenas uma pessoa, todos os arguidos se conheciam e
encontravam-se juntos no mesmo armazém (com exce¢ao de um) aquando da apreensdo
realizada.

Entendeu como credivel a versdo dos factos do arguido que participou na
reconstituicdo, que ndo foi contraditada, tendo os arguidos usado do direito ao siléncio,
defendendo que se do uso desse direito ndo podem resultar consequéncias desfavoraveis
para os mesmos, também ndo se podem retirar consequéncia probatorias favoraveis,
explicativas, justificativas ou atenuativas que exijam uma atitude proactiva do arguido (cft.
acordao do TRC de 21.03.2012).

Segue o acorddo na explicacdo do artigo 127.° do CPP, recorrendo ao professor
Germano Marques da Silva (obra citada, pag. 127) que Na expressdo regras da
experiéncia, incluem-se as deducoes e indugoes que o julgador realiza a partir dos factos
probatorios, devendo as inferéncias basear-se na correc¢do do raciocinio, nas regras da
logica, nos principios da experiéncia e nos conhecimentos cientificos a partir dos quais o
raciocinio deve ser orientado e formulado.

Conclui afirmando que contraria as regras da experiéncia e da logica que alguém
que ¢ inocente, acusado do furto de bens, que sdo encontrados na sua posse, confrontado
com a imputagdo de ter sido o autor, se remeta ao siléncio e ndo preste esclarecimentos.

O acdrdao refere-se ainda a outras questdes, sobre as quais nao nos vamos
pronunciar por ndo terem interesse direto no tema em andlise.

%
Analisando os recursos interpostos pelos arguidos, o tribunal de recurso comeca por

apreciar a alegada violagdo do artigo 355.° do CPP, defendendo que ndo se trata de um
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principio absoluto, que tem excecdes, e onde se entende ndo ser de incluir a prova
documental bem como os autos que corporizam os meios de prova e de obtengdo de prova
— designadamente os autos de reconhecimento de pessoas, de reconstitui¢do do facto, os
autos de exame..... porque sendo o inquérito conhecido da defesa pode esta, se assim o
entender, contrariar atempadamente o valor probatorio...

Outra das questdes levantadas ¢ a de as declaragdes prestadas pelo arguido na
reconstituicdo serem isso mesmo, declaracdes de arguido, e, como nao foram lidas na
audiéncia, ndo poderiam ter sido valoradas. O tribunal de recurso responde que quando um
arguido participe na reconstituicdo do facto, a sua contribuicao (informagoes, declaragdes)
ndo se autonomizam e transformam em declara¢des de arguido ou prova testemunhal, mas
antes que essas declaragdes fazem parte de um conjunto de elementos como plantas,
croquis, fotografias, que no seu todo constituem o meio de prova reconstituicdo do facto,
que sera apreciado a luz da livre apreciagdo da prova.

E exemplifica com o facto de, da prova testemunhal ter resultado o furto das bilhas
de géas, da reconstituicdo ter resultado a informacdo do furto da viatura ligeira de
mercadorias utilizada, da prova documental ter resultado a comprovagao de tais factos,
pelo que, com base nas regras da légica e da experiéncia, torna-se razoavel valorar o auto
de reconstituicdo em conjugacio com a restante prova.

Sobra a violagdo do principio in dubio pro reo. Comeca por mencionar Cristina
Libano Monteiro (Perigosidade de Inimputaveis e In Dubio Pro Reo, pag. 53) que factos
favoraveis ao arguido podem ser dados como provados quando certos ou duvidosos, mas
que para os desfavoraveis se exige um elevado grau de certeza.

E refere o acordao que quando a duvida ndo existir no espirito do julgador, quando
a sua convic¢do foi alcangada para além de toda a divida razoavel, ndo ha lugar a sua
aplicagao.

Analisado o acorddo proferido na primeira instancia, dele ndo resulta qualquer
duvida no espirito dos Mm.** juizes, pelo que ndo se mostra violado tal principio.

Pronuncia-se de seguida a Relagdo relativamente a outras questdes levantadas,
como o crime continuado, a excessiva medida da pena de prisdo e a suspensdo da sua
execu¢do ou a nulidade do acdérdao por falta de fundamentacdo, os quais nao vamos
analisar por ndo serem relevantes para a questdo em causa, € de seguida volta a apreciar as
alegadas violagdes do principio da imediagao, do direito ao siléncio e do in dubio pro reo,

suscitados por outros arguidos, nos mesmos termos ja anteriormente julgados.
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Apoés a andlise de todos os recursos apresentados, o venerando tribunal altera a
decisdo da primeira instancia, mas apenas relativamente a medida da pena ou a suspensao
da sua execu¢do, mantendo a validade dos argumentos com os quais fundamentou a sua

decisdo.
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9. Conclusao

A escolha do tema deveu-se a apreciagdo de uma reconstituicdo efetuada no ambito
de um processo pelo crime de homicidio, no desenvolvimento da atividade profissional de
Oficial de Justica.

Efetuadas algumas pesquisas, verificamos que era um tema ndo muito abordado
pela doutrina e jurisprudéncia, talvez em virtude de a sua introducdo no nosso
Ordenamento Juridico datar apenas de 1987.

Ap6s iniciar o estudo do tema, constatamos que a maior parte da doutrina reduz a
validade da reconstituicdo do facto como meio de prova, sucumbindo ao elevado leque de
direitos e garantias de que goza o arguido no nosso processo penal.

Concordando na integra com a mudancga do sistema inquisitorio para o atual sistema
acusatorio, o que ndo estamos de acordo ¢ com a passagem de um sistema penal em que o
arguido ndo tinha qualquer direito, para um em que o arguido goza de uma imensiddo de
direitos em prejuizo da vitima, completamente esquecida, da comunidade, ignorada, e do
risco que tal podera causar num Estado de direito.

Assim, e tendo por base de apoio parte da doutrina e da jurisprudéncia conforme foi
sendo referido ao longo do trabalho, elaborado que foi um estudo do artigo 150.° do CPP ¢
demais artigos relacionados, chegamos as conclusdes que foram sendo enunciadas e cujo
resumo vai de seguida ser exposto:

A reconstituicdo do facto ¢ um meio de prova relativamente recente no nosso
ordenamento juridico, ndo obstante ¢ amplamente utilizado nos dias que correm, sendo
reconhecida a sua importancia e utilidade.

Devera recorrer-se a esta diligéncia, apos a recolha de mais prova, para verificar se
um facto poderia ter ocorrido nas condi¢des em que se afirma ou supde a sua ocorréncia e
na forma da sua execugao.

Os factos objeto de reconstitui¢do deverdo ser relevantes para a decisdo final a
proferir.

Defendemos a sua realizagdo obrigatéria, quando estejam em causa crimes de
elevada moldura penal, diligéncia que seria presidida por autoridade judiciaria.

Deve ser ordenada por despacho do magistrado do Ministério Publico, juiz de
instrug¢do ou juiz presidente, conforme a fase processual em que se encontre, podendo ser

delegada tal diligéncia no OPC.
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O suspeito que participe na diligéncia deve previamente, ou durante a mesma, se sO
entdo surgir a suspeicdo, ser constituido arguido, sendo devidamente esclarecido de todos
os seus direitos e deveres, nomeadamente da possibilidade de assisténcia por defensor,
assim como da possibilidade de valoracao da reconstituicdo, mesmo que o arguido use do
direito ao siléncio na audiéncia de julgamento ou seja julgado na auséncia.

O auto de reconstituicdo que conste do inquérito pode ser valorado pelo julgador
sem que o mesmo tenha sido apreciado em audiéncia de julgamento, uma vez que a defesa
tem oportunidade de o contraditar, pelo que nao se verifica qualquer violagdo do principio
da imediagao.

Todas as informagdes, sugestdes ou declaragdes do arguido, ou coarguido,
prestadas na diligéncia ndo se autonomizam e transformam em declaracdes de arguido, ou
coarguido, mas sdo simplesmente elementos da reconstituicdo como as plantas, as
fotografias ou os croquis, entre outros, podendo ser valorados na audiéncia de julgamento,
independentemente do arguido usar do direito ao siléncio, sem que isso viole as
disposi¢des dos artigos 356.° ¢ 357.° do CPP.

Mesmo uma eventual confissdo dos factos produzida pelo arguido na diligéncia,
com ou sem a presencga de autoridade judiciaria, devera ser sempre apreciada a luz da livre
apreciagdo da prova na audiéncia final, ndo se confundindo com a confissdo prevista pelo
artigo 344.° do CPP.

Todas as declaracdes dos restantes intervenientes na diligéncia, quer OPC, quer
testemunhas, sdo meros elementos da reconstitui¢do, ndo se transformando em conversas
informais, depoimento indireto ou de ouvir dizer, podendo ser apreciadas pelo julgador.

O auto de reconstitui¢do do facto devera ser apreciado de acordo com o disposto no
artigo 127.°, do CPP, ou seja, de acordo com a livre convicgdo e regras da experiéncia do
julgador, e corroboradas com outros meios de prova.

Na audiéncia de discussdo e julgamento e na decisdo final a proferir pelo julgador,
deverdo ser tidos em conta os direitos fundamentais indisponiveis do arguido, ja
mencionados, devendo relativamente a todos os outros ser feita uma ponderacdo de
interesses entre os bens individuais e os de toda uma comunidade, restringindo, se assim
tiver de ser, todo o restante leque de direitos de que o arguido goza e que, atenta a
sociedade de risco atual, pde em causa o Estado de direito.

Fazendo-se assim o direito e a justiga.
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Anexos

Acordio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proferido no processo
67/07.0GAVZL.C1, pelo relator Luis Coimbra.

Auto de diligéncia ( reconstituicdo ) e reportagem fotografica realizados no

processo 67/07.0GAVZL.

Acordio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, proferido no processo
188/09.5GBSCD.CI1, do relator Vasques Osorio.

Auto de reconstituicdo dos factos e reportagem fotografica realizados no processo

188/09.5GBSCD.CI1.

Os autos de reconstitui¢do e reportagem fotografica foram alterados, de forma a

proteger a identidade dos seus participantes.
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