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Dando continuidade a publica¢do da série de e-books da Coleccdo Formagdo —
-Ministério Publico “Trabalhos Temadticos de Direito e Processo Penal”, o Centro de
Estudos Judicidrios tem o grato prazer de proceder a divulgacdo dos volumes que
reunem os trabalhos temdticos realizados pelos auditores de justica do 2.° ciclo
destinados a magistratura do Ministério Publico do 33.° Curso Normal de Formacao.
Como introdu¢do a estes volumes remete-se, em grande medida, para as
consideracbes efectuadas nas notas de abertura dos seus antecessores.

Embora o 2.° Ciclo da formacdo inicial se desenrole num contexto puramente
judicidrio visando a qualificacdo de competéncias e prdticas e o conferir de uma
coerente sequéncia ao quadro de objectivos pedagdgicos e avaliativos definidos como
estruturantes para a preparacao dos futuros magistrados do Ministério Publico, desde
hd alguns anos se vem solicitando a cada um dos auditores a elaboracdo de um
trabalho escrito com um limite mdximo de 30 pdginas sobre um dos temas propostos
pelo Director Adjunto e pelos coordenadores regionais, através do qual se pretende
validar as competéncias prdticas adquiridas na comarca, designadamente, o
conhecimento das fontes, a destreza do recurso as tecnologias de informagdo e
comunicagdo, a eficdcia da gestdo da informacdo, a gestdo do tempo, o dominio dos
conceitos gerais, o nivel de conhecimentos técnico-juridicos, a capacidade de
argumentacao escrita e oral, a capacidade de sintese ou o nivel de abertura as solucées
plausiveis.

Este trabalho é depois apresentado publicamente durante a denominada
“semana temadtica”, por forma a que, por um lado, todos os auditores do Ministério
Publico possam beneficiar de uma panordmica geral dos contetidos trabalhados pelos
respectivos colegas (jd que a sua presenca nessas sessoes é obrigatdria) e, por outro,
através dessa mesma apresentacdo oral, permitir aos avaliadores fazer um juizo sobre
aspectos da oralidade e do saber-estar, sociabilidade e adaptabilidade (trabalho de
equipa), permitindo igualmente a apreciacdo da destreza de cada auditor no que
respeita a capacidade de investigacdo, a capacidade de organizacdo e método, a
cultura juridica, a capacidade de ponderacao e, sobretudo, a atitude na formagdo, que
tem de ser (ainda que dificil e exigente) uma atitude de autonomia e responsabilidade.



A ténica na preparacdo e supervisdo dos trabalhos pelos coordenadores
regionais assentou, sobretudo, nos aspectos da prdtica e da gestdo do inquérito ou da
gestdo processual, que sdo tdo mais importantes quanto impéem aos auditores uma
transicdo entre a teoria e a pratica, evitando-se trabalhos com intuito e contetdo
exclusivamente académico.

Estes trabalhos, elaborados no ano lectivo de 2018/19 foram apresentados no
Centro de Estudos Judicidrios, em Lisboa, em Junho de 2019.
Luis Manuel Cunha da Silva Pereira Director-Adjunto do Centro de

Estudos Judiciarios

Jorge Manuel Vaz Monteiro Dias Duarte Coordenador Regional Norte
— Ministério Publico

Angela Maria B. M. da Mata Pinto Bronze Coordenadora Regional
Centro — Ministério Publico

José Paulo Ribeiro de Albuquerque Coordenador Regional Lisboa -
Ministério Publico

Olga Maria Caleira Coelho Coordenadora Regional Sul - Ministério
Publico
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1. DECLARACOES PARA MEMORIA FUTURA. ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E
GESTAO PROCESSUAL

Joana Filipa Nunes Gouveia

I. Introducado

Il. Objectivos

Il. Resumo

1. Enquadramento juridico

1.1. Natureza das declaragdes para memoria futura

1.2. Regime juridico: evolugdo legislativa

1.3. Os fundamentos das declaragdes para memoria futura

1.3.1. Doenca grave

1.3.2. Deslocagdo para o estrangeiro

1.3.3. A vitima de crime de trafico de pessoas ou crimes contra a liberdade e a autodeterminacgdo sexual
1.3.4. Do particular caso das criangas enquanto vitimas

2. A lei de protecgdo de testemunhas

3. O regime juridico aplicavel a prevengdo da violéncia doméstica e a protecgdo e assisténcia das suas
vitimas

4. O estatuto da vitima

5. Tragos gerais do procedimento e da realizagdao da diligéncia

5.1. Da legitimidade

5.2. Do requerimento

6. Questdes concernentes ao procedimento e a realizagdo da diligéncia

6.1. Da realizacdo de declaragGes para memoria futura em processo sujeito a segredo de justica

6.2. A repeti¢do da prova anteriormente produzida

6.3. A questdo particular das declaragdes para memoria futura prévia a constituicao de arguido

6.4. Leitura e valoragao das declaragdes para memoria futura em audiéncia de julgamento

7. Pratica e gestdo processual

7.1. Consideragdes introdutdrias: a importancia do papel do Ministério Publico

7.2. A particular necessidade de articulagdo entre o magistrado do Ministério Publico titular do inquérito
e o0 magistrado junto do Juizo de Familia e Menores

7.3. O aproveitamento das declaragdes para memdria futura no processo de promogao e protecgdo

8. Referéncias bibliograficas

l. Introducao

“Se no passado se vé o futuro, e no futuro se vé o
passado, segue-se que no passado e no futuro se vé o
presente, porque o presente é futuro do passado, e o
mesmo presente é o passado do futuro”1

As declaragdes para memoria futura previstas no artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal sdo
declaragdes que tém por escopo preservar para memoria futura declaragdes que interessarao
num momento posterior do processo criminal, em concreto, na audiéncia de discussao e
julgamento.

! Pe. Anténio Vieira, in Serm3o de Quarta Feira de Cinza, pregado em Roma, na Igreja de S. Antdnio dos
Portugueses, no ano de 1672.
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A producdo de declaragbes para memoria futura configura assim uma antecipacdo da
audiéncia, porém, ndo podemos esquecer que uma coisa é a producdo antecipada de prova e
outra coisa é o exame dessa prova em audiéncia de julgamento e, consequentemente, a
apreciacdo dessa mesma prova pelo juiz de julgamento.

A prestacdo de declaracGes para memaria futura tem previsdo legal nos artigos 271.2, 294.2 e
320.2 do Cddigo de Processo Penal, preceitos legais respectivamente inseridos nas fases de
inquérito, instrucdo e julgamento.

Com efeito, verificados os pressupostos legais em que a producdo é processualmente
admitida, as declara¢des para memoaria futura constituem um modo de producdo de prova
pessoal submetido a regras especificas para acautelar o respeito dos principios basilares do
nosso sistema processual penal, entre os quais, destaca-se o principio do contraditdrio.

A lei consagra, de modo expresso, o que pode determinar a realizagdo da producgao antecipada
de prova consistente na tomada de declara¢des para meméria futura, nomeadamente, quando
uma testemunha esteja gravemente doente ou ainda quando se preveja que possa ter de se
deslocar para o estrangeiro e quando esteja em causa uma vitima de crime de trafico de
pessoas ou crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual, passando o legislador a
consagrar a obrigatoriedade deste procedimento quando se trate de vitima menor de crime
sexual.

Este procedimento é motivado, essencialmente, por duas ordens de razdo, por um lado,
conseguir obter o depoimento de pessoas que previsivelmente ndao poderdo estar presentes
em julgamento e cuja inquiricdo se mostra essencial para o apuramento da verdade e, por
outro lado, evitar que uma vitima tenha de repetir a narracdo de factos que lhe sejam
particularmente dificeis de relatar, porque dolorosos de relembrar.

As declaragGes para memoria futura sdo assim tomadas para que possam, se necessario,
serem apreciadas e levadas em conta pelo tribunal no julgamento.

Il. Objectivos

O objectivo do presente trabalho é, de uma forma simplificada, reafirmar a natureza e as
finalidades subjacentes ao instituto das declaracbes para memdria futura, aproveitando a
exposicdo do enquadramento e regime juridico inerente a tal instituto para estabelecer a
ligacdo com a pratica judicidria.

Na verdade, o regime das declaracbes para memodria futura assume especial importancia
atenta a expressdao que o crime de violéncia doméstica e os crimes contra a liberdade e a
autodeterminacao sexual tém assumido no nosso ordenamento juridico, sendo, portanto, um
acto processual que tem vindo a assumir uma importancia crescente perante a necessidade de
protec¢do das vitimas de tais crimes.
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Certo é que, este trabalho ndo abarca todas as questdes praticas que o instituto das
declaragdes para memoria futura tem suscitado na pratica judiciaria ou sequer esgota todos os
desenvolvimentos inerentes as questdes que efectivamente irdo ser abordadas.

O esforco despendido neste trabalho visa assim abordar algumas das querelas que se
entenderam como pertinentes e que permitem um enquadramento abrangente sobre tal
tema.

Por tal motivo, entendemos que o presente estudo destina-se ao leitor que pretenda obter um
conhecimento lato sobre o instituto das declaragdes para memdria futura, bem como
ambicione, a posteriori, problematizar algumas das questdes que inevitavelmente se colocam

neste “jogo de equilibrios” em que a decisdo encontra-se no “fio da navalha”.?

I1l. Resumo

O trabalho tem como tema “Declara¢des para memoria futura — Enquadramento juridico,

Pratica e Gestdo processual” e encontra-se dividido em duas partes principais, em especifico,
uma primeira parte designada “Enquadramento juridico” e uma segunda denominada “Pratica

e Gestdo Processual”.

A parte designada “Enquadramento juridico” compreende diversos capitulos que, por sua vez,
compreendem subcapitulos, nos quais se procurou realizar um enquadramento tedrico do
instituto das declaragdes para memdria futura.

No primeiro capitulo, o qual designamos “Natureza e Finalidades das Declara¢Ges para
Memoéria Futura”, foi nossa intengao abordar, em termos sucintos, a natureza das declaragées
para memodria futura, por outras palavras, em que se traduzem e para que servem.

Num segundo capitulo é realizado um périplo pela evolugao legislativa que se foi desenrolando
ao longo dos anos, permitindo assim ter uma percep¢do sobre as necessidades que foram
motivando as ditas altera¢des legislativas, motivo pelo qual tal capitulo é intitulado “Regime
Juridico: Evolugdo Legislativa”.

Num terceiro capitulo, “Os Fundamentos das Declara¢cdes para Memoria Futura”, sdo
dissecados os fundamentos que subjazem as declaracdes para memoria futura, tendo-se
conferido especial atencdo as peculiaridades que circundam os crimes contra a liberdade e a
autodeterminacdo sexual, bem como, as particulares necessidades que se elevam quando tais
crimes tém como vitimas criancas.

Num quarto e quinto capitulo é feita uma referéncia aos diplomas legislativos que regulam,
respectivamente, a Lei de Protecgdao de Testemunhas, o Regime Juridico aplicavel a Prevencao

2 Cf. Silva, Julio Barbosa e, in “Por quem os sinos dobram” — As Declaragbes para memdria futura, a sua
(des)necessidade no édmbito da lei tutelar educativo e o contraditorio no dmbito da jurisprudéncia nacional e do
TEDH”, Revista Julgar —n.2 19, Coimbra Editora, 2013, p. 178.
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da Violéncia Doméstica e a Protecgdo e Assisténcia das suas vitimas e o Estatuto da Vitima,
permitindo-nos assim estabelecer uma articulagdo com o regime juridico previsto no artigo
271.2 do Cédigo de Processo Penal.

Num sexto capitulo denominado “Tracos Gerais do Procedimento e da Realizacdo da
Diligéncia” sdo mencionados, de forma muito sintética, dois dos aspectos processuais
considerados como mais relevantes para a coeréncia do presente trabalho, nomeadamente, a
legitimidade para requerer o acto processual e o requerimento propriamente dito.

Como parte final, “Questdes concernentes ao Procedimento e a Realizagcdo da Diligéncia”,
foram compiladas determinadas questdes praticas que tém sido suscitadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia, visando-se por este meio estabelecer a ligacdo com a segunda parte deste
trabalho que tem como foco a aplicagdo pratica de tal instituto pela Magistratura do
Ministério Publico. Em concreto, entendeu-se desenvolver, dentro dos limites estruturais
inerentes ao presente trabalho, as seguintes tematicas: a realizacdo de declaracGes para
memoria futura em processo sujeito a segredo de justica, a repeticdo da prova anteriormente
produzida, a questdo particular das declara¢des para memdria futura prévia a constituicdo de
arguido e, por ultimo, a leitura e valoracado das declara¢des para memaria futura em audiéncia
de julgamento.

Na parte designada “Pratica e Gestdo Processual” é realizada uma articulacdo entre os
conhecimentos tedricos referidos num primeiro momento e as necessidades que a aplicagao
pratica de tal instituto suscita junto da Magistratura do Ministério Publico.

1. Enquadramento juridico
1.1. Natureza das declara¢des para memoria futura

O instituto das declara¢gdes para memoria futura é comummente caracterizado como uma
antecipa¢do parcial da audiéncia de julgamento envolta numa concordancia pratica de
interesses que se materializam no interesse publico da descoberta da verdade material, na
conservacdo da prova e, por fim, na protecgdo da vitima. Por tal motivo entende-se que as
mesmas representam um modo de producdo antecipada da prova, porquanto representam
uma excepcdo ao disposto pelo artigo 355.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal que prevé
“ndo valem em julgamento, nomeadamente para efeito de formagdo da convicgdo do tribunal,
quaisquer provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia”.

Nas palavras de Paulo Da Mesquita “as declaragbes para memdria futura néo constituem um
simples meio de conservacdo da prova testemunhal nos casos de doencga grave ou deslocagéo
para o estrangeiro da fonte de prova, mas representam um direito que aos sujeitos processuais
é conferido de garantir aquela prova (...) passaram também a poder constituir um instrumento
de proteccdo das proprias fontes de prova. As declaracbes para memdaria futura sdo, ainda,
uma via que, em termos de efeitos colaterais, minora os problemas epistemoldgicos da
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produgdo de prova derivados do afastamento temporal entre a percepgdo e o momento de

prestagdo do testemunho” .

O recurso as declara¢des para memoria futura prende-se, substancialmente, por duas ordens
de razdes, por um lado, a previsivel impossibilidade de comparéncia a audiéncia de discussao e
julgamento originada por doenca grave ou deslocacao para o estrangeiro e, por outro lado, a
especial vulnerabilidade das vitimas em determinados tipos de crime, em particular, o crime
de trafico de pessoas e os crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual.

Posto que, em todas as situagdes estd subjacente o propdsito de evitar que a obtengao de
determinada prova necessdria para o apuramento da verdade se torne impossivel, mas no que
concerne as vitimas vulneraveis tem-se também por escopo garantir a sua protecgdo e a
genuinidade das suas declaragdes.

1.2. Regime juridico: evolugao legislativa

As finalidades e os pressupostos processuais de aplicacdo do instituto das declara¢Ges para
memoria futura nem sempre se desenharam nos moldes que hoje conhecemos, antes tem-se
verificado um crescendo na sua importancia e utilizacdo atentas as necessidades processuais e
extraprocessuais que se enraizaram no nosso sistema processual penal.

Acreditamos que é crucial a realizacdo de um périplo legislativo pelas diferentes alteracGes
legislativas que se verificaram, pois s6 esse conhecimento nos permitird transmitir, de uma
forma mais clara e completa, a génese das declaragées para memoria futura.

O instituto das declaragbes para memoria futura nem sempre encontrou previsdo normativa
no nosso sistema juridico criminal, antes por referéncia ao artigo 1.2 do Cédigo de Processo
Penal, era aceite a possibilidade de recorrer ao regime da producdo antecipada de prova
previsto nos artigos 520.2 e 521.2 do Cddigo de Processo Civil.

O regime regulado nos artigos 520.2 e 521.2 do Cddigo de Processo Civil encontrava-se
verdadeiramente enraizado na exigéncia de um “periculum in mora”, por outras palavras, o
risco de a producdo de determinado tipo de prova se revelar de extrema dificuldade. Tal
regime exigia assim, a verificacdo de determinados pressupostos que se traduziam, em termos
gerais:

(i) Na justificacdo sumaria da necessidade da antecipacao;
(ii) A mencao precisa dos factos sobre que ha-de recair a antecipacao; e
(iii) O pedido e os fundamentos da demanda.

O primeiro esboco legislativo-criminal do instituto das declara¢des para memoaria futura, claro
estd que em tracos distintos dos que hoje conhecemos, foi levado a cabo pelo Decreto-Lei n.2

3 cf. Mesquita, Paulo D3, in “A prova do crime e o que se disse antes do julgamento — Estudo sobre a prova no
Processo Penal Portugués a Luz do Sistema norte-americano”, Coimbra Editora, 2011, pp. 596 a 615.
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605/75, de 3 de Novembro, no qual se estabeleceu que “Havendo justo receio de vir a tornar-
se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas, poderd o mesmo, a
requerimento das partes ou por iniciativa do tribunal, ser produzido antecipadamente logo
apds se ter deduzido a acusagdo ou requerido o julgamento”, conforme artigo 15.2, n.2 1, do
dito diploma legislativo. Mais se acrescentando no seu n.2 2 que “O requerimento para
produgdo antecipada de prova deverd ser formulado, quando possivel, na deducdo da
acusagdo ou no requerimento para julgamento”.

Na verdade, s6 com a publicacdo do Cédigo de Processo Penal aprovado pelo Decreto-Lei n.2
78/87, de 17 de Fevereiro, foi expressamente previsto no artigo 271.2 o instituto das
declara¢des para memoria futura, no qual se estabeleceu no seu n.2 1 que “Em caso de doenca
grave ou de deslocagdo para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a impega
de ser ouvida em julgamento, o juiz de instrugdo, a requerimento do Ministério Publico, do
arguido, do assistente ou das partes civis, pode proceder a sua inquiricdo no decurso do
inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no
julgamento”.

Tal redacgdo normativa viria, no entanto, a ser objecto de alteragcdo no ano de 1998, através
da Lei n.2 59/98, de 25 de Agosto, acrescentando-se que também “nos casos de vitimas de
crimes sexuais” se poderia lancar mao do instituto ora em apreco.

Posteriormente, no ano de 2007, com a revisdao do Cédigo de Processo Penal promovida pela
Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, a redac¢do do artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal
sofreu uma significativa alteragdo, passando a ter como redacgao:

“1 — Em caso de doenga grave ou de deslocagdo para o estrangeiro de
uma testemunha, que previsivelmente a impeca de ser ouvida em julgamento,
bem como nos casos de vitima de crime de trdfico de pessoas ou contra a
liberdade e autodeterminacGo sexual, o juiz de instrucGo, a requerimento do
Ministério Publico, do arguido, do assistente ou das partes civis, pode proceder a
sua inquiricdo no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se
necessdrio, ser tomado em conta no julgamento.

2 — No caso de processo por crime contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual de menor, procede-se sempre a inquiri¢do do ofendido
no decurso do inquérito, desde que a vitima ndo seja ainda maior.

3 — Ao Ministério Publico, ao arguido, ao defensor e aos advogados do
assistente e das partes civis sGo comunicados o dia, a hora e o local da prestagdo
do depoimento para que possam estar presentes, sendo obrigatdria a
comparéncia do Ministério Publico e do defensor.

4 — Nos casos previstos no n.2 2, a tomada de declaragées é realizada em
ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a
espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo o menor ser assistido no
decurso do acto processual por um técnico especialmente habilitado para o seu
acompanhamento, previamente designado para o efeito.
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5 — A inquiri¢o é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério
Publico, os advogados do assistente e das partes civis e o defensor, por esta
ordem, formular perguntas adicionais.

6 — E correspondentemente aplicdvel o disposto nos artigos 352.2, 356.2,
363.2 ¢ 364.°.

7 — O disposto nos numeros anteriores é correspondentemente aplicdvel
a declaracbes do assistente e das partes civis, de peritos e de consultores
técnicos e a acareagdes.

8 — A tomada de declara¢bes nos termos dos numeros anteriores néo
prejudica a prestagdo de depoimento em audiéncia de julgamento, sempre que
ela for possivel e nGo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o
deva prestar”.

Por referéncia ao périplo supra tragcado das alteracgdes legislativas que marcaram e pautaram o
regime das declara¢des para memodria futura, é-nos possivel afirmar que tais alteracdes tém-se
repercutido, mormente, no seu ambito de aplicagdo, na obrigatoriedade da sua realizagao, na
participacdo dos sujeitos processuais na diligéncia, nas condi¢Ges da sua realizacdo, nas regras
da prestacdo de declaragdes, na documentacdo da diligéncia e, por fim, na renovacdo do
depoimento em julgamento.*

Sem prejuizo do referido, da sistematizacdo indicada assume particular importancia o
alargamento do ambito de aplicacdo das declaragées para memdria futura, porquanto tal
regime deixou de ter por premissa somente a previsdo da impossibilidade de comparéncia na
audiéncia de discussao e julgamento para passar também a contemplar os casos em que
existem vitimas de crime de trifico de pessoas e crimes contra a liberdade e a
autodeterminacao sexual. Por outro lado, a realizagdo de tal acto processual passou a ser
obrigatéria quando em causa estejam vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual menores de 18 anos. Por outro lado ainda, passou ainda a exigir-se a
presenca do Ministério Publico e do defensor. Por ultimo, assume especial destaque o facto de
o legislador ter determinado quais as condi¢Ges em que a renova¢ao do depoimento em sede
de julgamento se afigura como possivel.

Do referido, constata-se que o regime das declara¢Ges para memdria futura evoluiu de uma
natureza puramente cautelar, em que visava assegurar tdo-so a antecipacdo da produgdo de
prova, para uma natureza mista — cautelar e de protec¢do — em que passou também a ter
como premissa proteger e evitar a exposicao permanente das vitimas, sempre ao abrigo de
uma crescente jurisdicionalizagdo por forma a assegurar os direitos fundamentais do arguido e
0 respeito por um processo equitativo.’

* Cf. carmo, Rui do, in “Declaragbes para memdria futura — Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual”, Revista no Ministério Publico 34, Abril-Junho 2013, pp. 121 e 122.

> A preocupacio em resguardar a vitima nos casos de processos-crime de natureza sexual e, concomitantemente,
assegurar o respeito por um processo equitativo foi igualmente reafirmado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem que, no Acérddo Baegen contra a Holanda, de 27 de Outubro de 1995, no seu paragrafo 47 refere que o
confronto das vitimas de crimes sexuais com o arguido representa uma provagdo, motivo pelo qual se “ aceita que
em casos de procedimentos criminais respeitantes a abuso sexual, certas medidas sejam tomadas com o propdsito
de protecg¢do da vitima, desde que tais medidas possam ser conciliadas com um adequado e efectivo exercicio dos
direitos da defesa”.
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1.3. Os fundamentos das declara¢6es para memoria futura

As declaragdes para memoaria futura, enquanto prova ad perpetuam rei memoriam, traduzem-
se assim na possibilidade de tomada de depoimentos as testemunhas ou de declaragdes ao
assistente, as partes civis, aos peritos e aos consultores técnicos, ou de realizacdo de
acareagoes, pelo juiz de instrucdo, em sede de inquérito, ou de instrugdo, com vista a sua
posterior utilizacdo em audiéncia de discussdo e julgamento.®

Conforme decorre do ja referido nos paragrafos pretéritos, sdo trés os fundamentos que
justificam a antecipagdo da tomada de declarag¢des, designadamente:

i) Doenca grave;

i) Deslocagdo para o estrangeiro;

iii) Vitimas de crime de trafico de pessoas e crimes contra a liberdade e a
autodeterminacgao sexual.

Dos fundamentos supra indicados, os dois primeiros referidos, apesar de advirem de
circunstancialismos dissemelhantes, sdo procedentes de um juizo de previsdo e
impossibilidade, isto é, um juizo de prognose que redunde no facto de a testemunha,
assistente, partes civis, perito ou consultor, ndo poder comparecer no momento de realizagao
da audiéncia de julgamento.

Mas debrucemo-nos sobre cada um dos fundamentos.

1.3.1. Doenga grave

No que respeita ao primeiro referido, ja as Ordenagdes Filipinas previam a circunstancia dos
intervenientes “que sdo muito velhas, ou enfermas de grande enfermidade”.

Na verdade, o termo doenga previsto no artigo 271.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal
compreende quer a doenga fisica quer a doenca psiquica, desde que tal represente e se afigure
como um impedimento de a testemunha participar em sede de audiéncia de julgamento, por
outras palavras, a doenca tem de se apresentar como grave, em termos de ser previsivel que
tal estado impossibilite a comparéncia no acto processual, e actual, na medida em que tem de
se verificar a data da determinacdo do acto processual e a data da sua realizacao.

A este propdsito, Paulo Pinto de Albuquerque escreveu mesmo que o conceito de doenga
compreende quer o caso de doenca fisica permanente, quer o caso de doenca psiquica crdnica

® cf. Veiga, Antdnio Miguel, in “Notas sobre o Gmbito e a natureza dos depoimentos (ou declaragdes) para memdria
futura de menores vitimas de crimes sexuais (ou da razdo de ser de uma aparente “insensibilidade judicial” em sede
de audiéncia de julgamento”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, n.2 1, Coimbra Editora, Janeiro-Margo
2009, p. 106.
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ou degenerativa, quer o caso de doenca de efeito intermitente em que haja risco consideravel
de ocorréncia de um novo episédio da doenca.’

1.3.2. Deslocagao para o estrangeiro

No que concerne a desloca¢do para o estrangeiro que previsivelmente impeca a testemunha
de ser inquirida em julgamento, exige-se que tal deslocacdo assuma um cardcter
indeterminado ou, pelo menos, uma durabilidade que transcenda a data previsivel para a
realiza¢do do julgamento.

III

Na verdade, considerando a “normal” morosidade judiciaria, torna-se por vezes impossivel
conciliar uma eventual deslocagdo para o estrangeiro, que ndo raras as vezes assume uma
duracdo indeterminada ou ndo prever uma data de regresso, e a realizacdo da audiéncia de
discussdo e julgamento. Tal fundamento assume ainda particular destaque se considerarmos o
crescente fluxo de cidadaos estrangeiros e emigrantes que visitam o territdrio nacional, cuja

estadia fugaz ndo se compatibiliza com o ritmo judiciario do ordenamento juridico portugués.

1.3.3. A vitima de crime de trafico de pessoas ou crimes contra a liberdade e a
autodeterminagao sexual

E comummente referido que o recurso a declaragdes para memdria futura nos casos de crimes
de trafico de pessoas e contra a liberdade e a autodeterminagao sexual prende-se no facto de
“o dever de testemunhar comportar um assinaldvel efeito de vitimizagdo secunddria em que a
pessoa é levada a reviver os sentimentos negativos (medo, ansiedade, dor) experimentados
aquando da infrac¢do, efeito este especialmente intenso e pernicioso se estiver em causa um

ntcleo muito restrito de intimidade pessoal como sucede no émbito dos crimes sexuais”.®

Embora resulte de forma clara da redacgdo legislativa, é de sobeja importancia salientar que a
inquiricdo para memoria futura das vitimas de crime de trafico de pessoas e crimes contra a
liberdade e a autodeterminacdo sexual ndo exige que se verifigue uma impossibilidade de a
mesma comparecer em audiéncia de julgamento. Outrossim, quando em investigacdo estejam
crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual, tal inquiricdo assume um cardcter de
obrigatoriedade quando a vitima tenha idade inferior a 18 anos, ou seja, a vitima tera sempre
de prestar declaragdes para memoria futura.

Em relacdo ao crime de trafico de pessoas, é entendido que “tal tipo de procedimento é, até,
aconselhdvel como regra, tendo em conta a extrema mobilidade das vitimas (que ndo raro

7 cf. Albuquerque, Paulo Pinto de, in “Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a Luz da Constituicdo da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 42 Edigao, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 684.

8 Cf. Silva, Sandra Oliveira e, in “A Protecgdo de Testemunhas no Processo Penal”, Coimbra Editora, 2007, pp. 111 e
112.
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pretendem, Pds eclosGo do processo, mudar de paradeiro e sumirem-se do alcance dos

exploradores) e, também, a sua tendencial volubilidade face a pressées”.’

O recurso ao instituto das declara¢des para memoria futura, quando in casu estejam os crimes
mencionados, procura evitar os danos psicoldgicos implicados na evocacdo sucessiva pelo
declarante da sua dolorosa experiéncia e a sua exposicdo em julgamento publico, bem como
fixar os elementos probatérios relevantes a partir do primeiro relato presumivelmente mais
proximo e espontaneo, procurando-se assim evitar o perigo de contaminagdo da prova.10

Segundo Anténio Miguel Veiga, “o apontado intuito assumidamente protector em rela¢éo a
presumivel vitima denota, além do mais, a consciéncia da fragilidade dos meios probatdrios no
dominio dos crimes sexuais, sobretudo quando entre o momento da prdtica dos factos a
investigar e o momento da produgcdo probatdria em audiéncia de julgamento medeia um
periodo de tempo relevante (...) a cada momento que passa, mais dificil e onerosa, sob diversos
pontos de vista, se revela a possibilidade de obten¢do dos meios de prova consabidamente

dependentes da voluntas e da “oscilacdo psicolégica” humana”. ™

A experiéncia cientifica nesta area tem-nos chamado a atencdo para o facto de as vitimas dos
tipos de crime ora em apreco, tendem a ndo verbalizar de forma exaustiva o sucedido, antes
fazem-no com recurso a retalhos de memoria selectivos. Neste contexto criminal, as vitimas
muitas das vezes remetem-se a um penoso siléncio, recatando a traumatica experiéncia de
que foram vitima. '

Este contexto ja por si melindroso e delicado, é ademais agravado pela idade da vitima, que
pela sua situagdo, muitas vezes familiar do agente, e pelas limitadas capacidades intelectuais
inerentes a desordem de desenvolvimento da personalidade de que padece, merecem especial
tratamento.

° Cf. Simdes, Euclides Damaso, in “Trdfico de Seres Humanos: Prevengdo e Repressdo a luz do Protocolo Adicional a
Convengdo de Palermo”, Revista Julgar, 2009, p. 11.

¢t Bucho, José Manuel Saporiti Machado da Cruz, in “Declarag6es para memdria futura — elementos de estudo”,
2-4-2012, p. 38.

et Veiga, Anténio Miguel, in “Notas sobre o Ambito e a natureza dos depoimentos (ou declaragées) para memdria
futura de menores vitimas de crimes sexuais (ou da razdo de ser de uma aparente “insensibilidade judicial” em sede
de audiéncia de julgamento”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, n.2 1, Coimbra Editora, Janeiro —
Margo 2009, pp. 108 e 109.

2 De acordo com Sandra Oliveira e Silva, “de entre as multimodas situagdes de risco para a testemunha que a
fenomenologia da realidade deixa entrever, sdo claramente autonomizdveis dois nucleos tipicos, a que
correspondem outras tantas categorias normativas: a das chamadas «testemunhas vulnerdveis», pessoas para as
quais a mera intervengdo nos actos processuais comporta de per si um considerdvel dano, atenta a imaturidade das
suas estruturas psiquicas (criangas, doentes mentais) ou a especial natureza dos actos criminosos observados
(crimes sexuais, violéncia familiar, etc.) e a das «testemunhas intimidadas ou ameagadas», em que o risco de lesdo,
embora agravado em virtude da colaboragGo com a administragdo da justica, deverd ser imputado a uma actuagdo
do arguido ou outra pessoa”.

Cf. Silva, Sandra Oliveira, in “A Protecgdo de Testemunhas no Processo Penal”, Coimbra Editora, 2007, p. 29.
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1.3.4. Do particular caso das criangas enquanto vitimas

Com efeito, sdo indiscutiveis as especificidades inerentes aos crimes contra a liberdade e a
autodeterminacdo sexual perpetrados contra criangas, sendo varios os diplomas internacionais
gue marcaram e tracaram o caminho para a construcao do direito nacional, impelindo uma
maior consciencializacdo da crianca enquanto vitima.

Dos instrumentos legislativos que se debrucaram sobre a matéria, entre outros, destacamos a
Recomendacdo Rec(2001)16 do Comité de Ministro do Conselho da Europa sobre a proteccdo
das criangas contra a exploragdo sexual, a Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do Conselho da Unido
Europeia, de 15/3/2001, a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do Conselho da Unido Europeia, de
22/12/2003, a Resolugdo 2005/20 do Conselho Econdmico e Social das Nag¢des Unidas, a
Recomendag¢do CM/Rec(2012)2 do Comité de Ministros do Conselho da Europa aos Estados
Membros sobre a participagdo de criancgas e jovens abaixo dos 18 amos de idade, porquanto
tais instrumentos estabelecem guidelines sobre a percep¢do da crianga enquanto vitima e
testemunha no ambito dos processos-crime.

Do rol de instrumentos internacionais que versam sobre esta tematica, temos de conferir um
maior destaque a Convengdo do Conselho da Europa para a Protecgdo das Criangas contra a
Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais, assinada em Lanzarote no dia 25 de Outubro de 2007,
na medida em que esta, frequentemente, designada “Convencdo de Lanzarote”, passou a
reclamar uma interpretagao do regime das declaragGes para memdria futura consentanea com
o “superior interesse da criancga”.

Do texto legal da Convengdo de Lanzarote destaca-se o artigo 35.9, n.2 1, alinea e), o qual
prevé que “o numero de audigées seja limitado ao minimo e na estrita medida do necessdrio a
evolugdo do processo”, devendo-se tal circunscricdo ao facto de “o recontar dos factos de que
foi vitima poder despoletar a expressdo de sentimentos extremamente intensos e emotivos
acerca desta experiéncia traumdtica”.”> N3o obstante, tem-se verificado que a pratica
judicidria ndo é uniforme nesta matéria, verificando-se que ndo raras as vezes a inquiricdo
judicial da vitima, mormente, da crianga, ocorre em diversos momentos, seja por orgaos de
policia criminal, seja por entidades com responsabilidade na protec¢do e promocao, seja pelo
Ministério Publico™, com prejuizo de “para além de ser penosa para a crianga, leva a
distor¢des da informagdo e, consequentemente, a alteragées da percep¢do e relato do facto
vivido, o que dificulta claramente a investigagdo judicial e a integracdo psicoldgica da situacdo

por parte da crian¢a” .

Bt Carmo, Rui do, in “Declaragdes para memdria futura e a Convengdo de Lanzarote”, Junho 2015, p. 17.

YA este propoésito, Catarina Ribeiro debrugou-se sobre os processos judiciais de abuso sexual intrafamiliar,
concluindo que as criangas, em média, contaram 8 vezes os factos em investigagdo, retractando inclusive uma
situagdo em particular em que uma crianga de 11 anos, aquando a realizagdo da avaliagdo psicoldgica referiu que
“Eu contei a dois policias e eles foram simpdticos mas depois tive de dizer ao hospital e depois os policias foram a
minha casa e perguntaram outra vez e agora estou aqui...e a primeira vez que contei ja foi ha muito tempo...a Dra.
ainda ndo sabe?”

Cf. Ribeiro, Catarina, in “A Criang¢a na Justiga, Trajectdrias e significados do processo judicial de criangas vitimas de
abuso sexual intrafamiliar”, Almedina, 2009, p. 175.

1> Cf. Ribeiro, Catarina, in “A Crianga na Justica, Trajectdrias e significados do processo judicial de criangas vitimas de
abuso sexual intrafamiliar”, Almedina, 2009, p. 121.
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Com efeito, acreditamos que no que respeita as criangas, mas de uma forma transversal a
qualquer relato factual, um planeamento material de tais audi¢cdes permitiria evitar ulteriores
audicOes, até porque o arrastar, o prolongar e o repetir do acontecimento é contraproducente,
encontrando-se cientificamente comprovado, como referido, que o relato mais exacto é o
primeiro.

Claro esta que o regime das declaragdes para memoria futura ndo se apresenta como um
impedimento a realizacdo de uma “reinquiricdo” da vitima, até porque o desenrolar da
investigacdo criminal pode tornar necessario esclarecer algum circunstancialismo que se
desconhecia aquando a primeira inquiricdo, mas tal acto processual deverd ser o mais
completo e abrangente possivel atenta a realidade factica ja conhecida.

Em respeito pelos instrumentos legislativos internacionais, o legislador definiu no n.2 4 do
artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal que, nos casos previstos no n.2 2, a tomada de
declaragcbes é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir,
nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo o menor ser
assistido no decurso do acto processual por técnico especialmente habilitado para o seu
acompanhamento, previamente designado para o efeito, que possa estabelecer a ponte de
contacto entre a crianga e as figuras judicidrias.

No entanto, tal previsdo normativa ndo se encontra sustentada por uma pratica judicidria
capaz, revelando-se esta bastante deficitaria, desde logo por a grande maioria dos tribunais
nao dispor de um local para o efeito, mas também por ser inegavel a realizacdo de multiplas
inquirigdes da crianga pelas diversas entidades envolvidas na sua salvaguarda.

2. A lei de protecgdo de testemunhas

A redaccdo do artigo 271.2, n.2 1, do Cdédigo de Processo Penal leva-nos a questionar sobre a
forma de tomada de declaracbes de vitimas de crimes fora do catalogo supra referido,
nomeadamente, vitimas do crime de maus tratos previsto no artigo 152.2 - A do Cédigo Penal,
do crime de ofensa a integridade fisica qualificada, também previsto no Cédigo Penal no seu
artigo 145.2, em que também aqui as vitimas podem revelar especial vulnerabilidade, isto
porque, a redaccdo do artigo 271.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal ndo oferece margem
para duvidas quanto ao seu ambito de aplicacado.

O ordenamento juridico portugués através da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho — Lei de Proteccdo
de Testemunhas veio regular a aplicacdo de medidas para proteccdo de testemunhas em
processo penal, prevendo, no seu artigo 26.2, n.2 1, que tratando-se de testemunhas
especialmente vulnerdveis a autoridade judiciaria providencie para que a audi¢do da vitima
ocorra nas melhores condi¢Ges possiveis, salvaguardando-se a espontaneidade e sinceridade

16

do relato.™ De acordo com o artigo 26.2, n.2 2, do dito diploma legal, a especial

16 - . TN . s

A este propdsito, deixamos uma breve referéncia a Decisdao-Quadro do Conselho, de 15 de Margo de 2001, que
no seu artigo 8.2, n.2 4, estabeleceu que “Quando for necessdrio proteger as vitimas, designadamente as mais
vulnerdveis, dos efeitos do seu depoimento em audiéncia publica, cada Estado-Membro assegura o direito de a
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vulnerabilidade da testemunha pode resultar da sua diminuta ou avancada idade, do seu
estado de saude ou do facto de ter de depor ou prestar declaragées contra pessoa da prdpria
familia ou de grupo social fechado em que esteja inserida numa condi¢cdo de dependéncia.

O regime de protec¢do de testemunhas especialmente vulneraveis introduzido pela Lei n.2
93/99, de 14 de Julho n3o se apresenta como um regime contraditério ao previsto no artigo
271.2 do Cédigo de Processo Penal, antes se apresenta como complementar.

O artigo 28.2, n.2 2, da Lei de Proteccao das Testemunhas ao estabelecer que «sempre que
possivel, deverd ser evitada a repeticdo da audi¢do da testemunha especialmente vulnerdvel
durante o inquérito, podendo ainda ser requerido o registo nos termos do artigo 271.° do
Cddigo de Processo Penal», veio assim alargar o ambito de aplicacdo deste instituto, na medida
em que deixa de ter uma mera fungdo cautelar e de proteger as vitimas de certo tipo de
crimes, para passar a abranger todas as pessoas que se incluam no conceito de testemunha
especialmente vulneravel, tal como ele se encontra definido pelos artigos 2.9, alinea a), e 26.9,
n.2 2, da Lei de Protecgdo das Testemunhas, abarcando por esta forma qualquer tipo de crime.
A Lei de Protecgdo das Testemunhas destaca-se, no entanto, do regime estabelecido no artigo
271.2 do Cddigo de Processo Penal, por um lado, quando no seu artigo 28.2 estabelece que a
testemunha especialmente vulnerdvel deve ser inquirida “o mais brevemente possivel apds a
ocorréncia do crime”, procurando assim salvaguardar e preservar a fidedignidade e sinceridade
das declaragbes, por outro lado concretiza as fungdes do técnico que acompanha a vitima
especialmente vulneravel no acto processual e, por outro lado ainda, prevé um eventual
contacto prévio da testemunha com o juiz e o local da inquiricio e define os termos da
execuc¢do da audi¢do da vitima.

Os artigos 26.2 a 31.2 da Lei de Proteccdo das Testemunhas definem assim todo o
procedimento inerente a audicdo das testemunhas especialmente vulneraveis, tendo sempre
por premissa assegurar a espontaneidade e a sinceridade das respostas e a proteccdo da
propria testemunha.

3. O regime juridico aplicavel a prevenc¢ao da violéncia doméstica e a protecgao e assisténcia
das suas vitimas

A Lein.2 112/2009, de 16 de Setembro, estabelece o Regime Juridico aplicavel a prevencdo da
Violéncia Doméstica e a Protec¢do e Assisténcia das suas vitimas, e previu no seu artigo 33.2
um regime formalmente auténomo para a prestacao de declaragdes para meméria futura das
vitimas de violéncia doméstica, embora em pouco se diferencie do constante do artigo 271.2
do Cddigo de Processo Penal.

Em concreto, o n.2 1 do dito preceito legal dispde expressamente que “o juiz, a requerimento
da vitima ou do Ministério Publico, pode proceder a inquiricdo daquela no decurso do
inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no

vitima poder beneficiar, por decisdo judicial, de condi¢bes de depoimento que permitam atingir esse objectivo por
qualquer meio compativel com os seus principios juridicos fundamentais”.
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julgamento”, isto porque, nos casos de crimes de violéncia doméstica a tomada de declaragbes
para memdria futura ndo decorre ope legis, como acontece como vimos com as vitimas de
crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual, em que a tomada de declaracdes para
memoria futura em determinadas situagdes é obrigatdria, conforme prevé o artigo 271.2, n.2
2, do Cadigo de Processo Penal.

Assim sendo, ndo sendo obrigatéria a prestacdo de declara¢des para memoria futura da vitima
de violéncia doméstica, coloca-se a questdo de saber qual o critério a utilizar na aprecia¢do da
pertinéncia e necessidade de realizacio de declaracdes para meméria futura.”’

Atendendo a especial vulnerabilidade que as vitimas de violéncia doméstica comummente
revelam, tal juizo ndo pode deixar de ser feito de uma forma casuistica, apreciando as
especificidades que se fazem sentir em cada caso concreto, mas sempre tendo por referéncia
o interesse da vitima.

A verdade é que o instituto das declara¢Ges para memdria futura apresenta-se como o meio
mais eficaz e pertinente, porquanto permite evitar a repeticdo da audi¢do da vitima, protegé-la
do perigo da revitimizacdo e, concomitantemente, assegurar a genuinidade do depoimento,
pois em tempo Uutil, é possivel recolher as declaragdes da vitima que, ndo raras as vezes, se
apresenta como o principal e Unico elemento de prova neste tipo de criminalidade. A este
propdsito, no Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 11 de Janeiro de 2012 entendeu-se
que “esse critério hd-de resultar de uma pondera¢do entre o interesse da vitima de ndo ser
inquirida sendo na medida do estritamente indispensdvel a consecu¢do das finalidades do

processo e o interesse da comunidade na descoberta da verdade e na realizacéo da justica”."®

4, O estatuto da vitima

Movido pelo relevo que a vitima assume hodiernamente junto do nosso processo penal, o
legislador através da Lei n.2 130/2015, de 4 de Setembro veio instituir a vitima enquanto
sujeito do processo penal, veja-se o artigo 67.2-A do Cddigo de Processo Penal, em particular o
seu n.2 1, alinea b), que define de forma ndo taxativa o conceito de vitima especialmente
vulneravel enquanto “vitima cuja especial fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do
seu estado de saude ou de deficiéncia, bem como do facto e o tipo, o grau e a duragdo da
vitimizacdo haver resultado em lesées com consequéncias graves no seu equilibrio psicolégico
ou nas condi¢bes da sua integragdo social”.

7 com o intuito de evitar pressdes ou condicionalismos que prejudiquem a liberdade de declaragdo das vitimas,
contribuir com qualidade para a descoberta da verdade material e reduzir o mais possivel os efeitos traumaticos
associados a multiplos contactos com as instituicbes judiciarias, através da Instru¢do n.2 1/2019, no D.L.A.P. da
Comarca de Lisboa Oeste, determinou-se que “nos processos de violéncia doméstica e/ou de maus tratos, sempre
que os arguidos se encontrem sujeitos a medida de coacg¢do privativa de liberdade (prisGo preventiva ou obrigagéo
de permanéncia na habitagdo), o Ministério Publico deverd requerer a tomada de declaragdes para memdria futura
das vitimas”.

8 Cf. Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11 de Janeiro de 2012, Relator Carlos Almeida, Proc.
689/11.5PBPDL-3, disponivel em www.dgsi.pt.
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O Estatuto da Vitima assume também particular importancia na questdo que ora nos
debrucamos, porquanto no seu artigo 24.2 foi consagrado que “o juiz, a requerimento da
vitima especialmente vulnerdvel ou do Ministério Publico, pode proceder a inquiricdo daquela
no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta
no julgamento, nos termos e para os efeitos previstos no artigo 271.2 do Codigo de Processo
Penal”.

Pelo exposto, torna-se claro que também as vitimas especialmente podem de forma
antecipada prestar declaragGes para memoria futura, conferindo-lhes inclusive legitimidade
para o requerer, enquanto medida especial de protec¢ao nos termos do disposto pelo artigo
21.9,n.2 2, alinea d) e 24.2 do referido diploma.

5. Tragos gerais do procedimento e da realizagdo da diligéncia
5.1. Da legitimidade

Sem prejuizo do referido a propésito dos artigos 33.2, n.2 1, e 24.9, respectivamente, Leis n.2
112/2009, de 16 de Setembro e Lei n.2 120/2015, de 4 de Setembro, em particular, a
legitimidade conferida a vitima para requerer a prestacdo de declaragdes para meméria futura,
importa deixar claro que o recurso a tal instituto, nos termos definidos no Cédigo de Processo
Penal, encontra-se dependente do impulso processual promovido pelo Ministério Publico,
arguido, assistente ou partes civis, nos termos do artigo 271.2, n.2 1, do referido diploma legal.
A legitimidade para requerer o recurso a tal acto processual encontra-se assim excluida do
ambito de actuacdo do ofendido per si ndo constituido assistente e do suspeito.

N3o obstante o referido, a realizagdo de declaragGes para memdria futura requerida pelo
Ministério Publico assume uma acentuada expressdo no nosso ordenamento juridico,
entendendo-se que tal desfasamento, no que respeita ao arguido, possa ser motivado por este
temer que com tal acto processual melindre a sua posi¢do ou exponha a sua estratégia de
defesa.

Considerando o rol de sujeitos processuais que dispde de legitimidade para requerer a
realizacdo de declaracGes para memoria futura, é perceptivel ou, pelo menos, previsivel, que
tal requerimento possa, eventualmente, contender com a estratégia de investigagdo ou até
mesmo com os prazos de inquérito legalmente definidos.

A verdade é que a lei ndo previu o facto de a realizacdo de tal acto processual poder
representar um revés para o processo de investiga¢do criminal, todavia, a perniciosidade que
tal requerimento possa representar para a investigacdo criminal encontra-se minorada
porquanto, e como referido, na grande maioria dos casos é o Ministério Publico quem pugna
pelo recurso a tal acto processual, permitindo-se assim uma estreita articulacdo entre o
formalismo inerente as declaragGes para memdria futura e a investigacdo e o respectivo
procedimento criminal.
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5.2. Do requerimento

No que respeita ao requerimento para realizacdo de declaracGes para memoria futura per si,
claro estd que so pode ser realizado por quem tem legitimidade para o efeito e deve
escalpelizar quais os pressupostos e necessidades que justificam a realizacdo de tal acto
processual, pois s6 assim, através de uma articulagdo entre os pressupostos processuais e o
caso concreto, podera o juiz de instrugao realizar um juizo de utilidade e preméncia quanto a
sua realizacgdo.

Assim sendo, e socorrendo-nos da sistematizagdao oferecida por Cruz Bucho, o requerimento
devera conter, designadamente:

(i) A indicagdo da prova a produzir, identificando-se as pessoas que devem ser
ouvidas e as condi¢des em que tal devera ocorrer;

(ii) A descricdo dos factos sobre os quais devem recair as declaracGes, bem como as
razdes da sua importancia para a decisao da causa;

(iii) Indicacao das razdes por que se mostra relevante a audi¢ao de tais pessoas; e, por
ultimo,

(iv)  Ajustificagdo ainda que sumaria da necessidade da antecipacdo.™

No que concerne a este Ultimo passo argumentativo, isto é, a justificacdo ainda que sumaria da
necessidade da antecipacdo, o mesmo deve diferenciar-se consoante estejamos perante os
casos previstos nos n.2s 1 ou 2 do artigo 271.2 do CAdigo de Processo Penal. Isto porque, nos
casos de crime de trafico de pessoas e crimes contra a liberdade e a autodeterminag¢do sexual
previstos no n.2 1 do dito preceito legal serd imprescindivel apelar e aludir a necessidade de
protec¢do da vitima, enquanto nas situagdes consagradas no n.2 2, tal esfor¢co argumentativo é
despiciendo na medida em que tal acto se impde como obrigatdrio, presumindo a lei juris et de
jure a necessidade da sua realizagdo.

6. Questdes concernentes ao procedimento e a realizagao da diligéncia

6.1. Da realizagcdo de declara¢b6es para memdria futura em processo sujeito a segredo de
justica

A aplicagdo do instituto das declaragdes para memdria futura, leva-nos a questionar sobre a
possibilidade de a realizagao de tal acto processual ocorrer em processo que se encontre em
segredo de justica.

Com efeito, nos termos do artigo 86.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal, sempre que o
Ministério Publico entender que os interesses da investigacdo ou os direitos dos sujeitos
processuais o justifiguem, pode determinar a aplicagdo ao processo, durante a fase de
inquérito, do segredo de justica. Ora, sendo a fase de inquérito a fase por exceléncia de

¥t Bucho, José Manuel Saporiti Machado da Cruz, in “Declarag6es para memdria futura — elementos de estudo”,
2-4-2012, pp. 67 e 68.
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realizacdo das declaragdes para meméoria futura, claro esta que em determinados casos podera
ser requerida a producao de tal acto processual, estando o processo sob o manto do segredo
de justica.

Tal simultaneidade leva-nos a perguntar, atendendo que é obrigatéria a comparéncia do
defensor, se tal presenca ndo se encontra um pouco esvaziada de sentido, na medida em que
o defensor nunca tem um conhecimento completo do processo que lhe permita exercer de
facto o seu direito de participacdo. Parece-nos, no entanto, que tal circunstancialismo nao
obsta a que sejam produzidas declara¢Ges para memdria futura.

Na verdade, o artigo 86.2, n.2 9, alineas a) e b), do Cdédigo de Processo Penal permite-nos
superar esta aparente incompatibilidade, ao prever expressamente que a autoridade judiciaria
pode, de forma fundada, dar, ordenar ou permitir que seja dado conhecimento a
determinadas pessoas do conteldo de acto ou de documento em segredo de justica, sempre
que tal ndo colidir com a investigacdo ou acarrete qualquer inconveniente para o
esclarecimento da verdade, e se mostre indispensavel ao exercicio de direitos pelos
interessados.

Claro esta que o defensor do arguido, ou ainda que ndo haja arguido constituido, o defensor,
necessita de ter acesso ao objecto do processo, diga-se, ao nucleo de factos que despoletaram
a investigacdo criminal, pois caso contrario a sua presenca afigurar-se-ia meramente simbdlica,
na medida em que ndo teria forma de exercer, de forma efectiva, o seu direito de participagao.

Estamos em crer que o defensor deverd ter acesso, pelo menos e atendendo claro as
especificidades de cada caso concreto, ao auto de noticia ou denuncia que deu inicio ao
procedimento criminal, e também ao auto de declaragGes no qual se encontrem espelhadas as
declaracdes que a vitima ou a testemunha ja tenha prestado em sede de inquérito, quer
tenham sido perante érgao de policia criminal, quer perante o Ministério Publico.

Ademais, nos processos criminais que possam assumir um caracter melindroso,
particularmente quando se encontram em investigacdo crimes contra a liberdade e a
autodeterminacdo sexual, o Ministério Publico podera sempre lancar mado do disposto no
artigo 89.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal, manifestando a sua oposicdo, de forma
fundada, a consulta ou obtencdo de determinados elementos do processo, remetendo para
apreciacdo do juiz de instrugdo que apreciard por despacho irrecorrivel.

6.2. A repeticdo da prova anteriormente produzida

A possibilidade de repeticdo da prova anteriormente produzida ou, diga-se antes, a
comparéncia da vitima ou da testemunha em audiéncia de discussdo e julgamento para
prestar novas declaragdes tem suscitado algumas inconsisténcias judicidrias.

O artigo 271.9, n.2 8, do Cédigo de Processo Penal prevé que “a tomada de declaracbes nos
termos dos numeros anteriores ndo prejudica a prestacdo de depoimento em audiéncia de
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julgamento, sempre que ela for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de
pessoa que o deva prestar’. Da redaccdo da norma é perceptivel que o legislador pretendeu,
de forma clara, prever a possibilidade de a pessoa que num primeiro momento prestou
declara¢bes para memodria futura, venha novamente a prestar declarages em sede de
audiéncia de julgamento. Mas, como bem diz a letra da lei, e de forma coerente com o espirito
gue a molda, tal repeticdo ndo deve assumir-se como a regra.

Na verdade, chamando a colacdo todas as consideracGes ja realizadas, somos da opinido que a
determinacdo de repeticdo das declaragdes ja previamente prestadas ndo deve assumir-se
como regra, maxime, deve assumir um cardcter excepcional, sendo necessario aferir in casu as
circunstancias que individualizam cada processo-crime e que, eventualmente, possam
reclamar nova presta¢do de declaracdes. A apreciacdo tem de recair sobre a saude fisica e
psiquica da vitima, devendo o juiz, caso necessario, recorrer a uma opiniao especializada, sob
pena de se deturpar a esséncia do regime das declaragGes para memdria futura, em particular,
no que diz respeito aos crimes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual. A
determinagdo de repeticdo de declaragGes tem de pesar os possiveis efeitos que possam
resultar para a pessoa, mormente, para a vitima que, mais uma vez, é impelida a reviver os
actos do agressor, podendo tal lembranca destabilizar um processo de restabelecimento que,
ja por si, se afigura longo e doloroso.

E exactamente por este motivo que o legislador decidiu acautelar de forma expressa tais
efeitos, obrigando o julgador a apreciar se tal repeticdo podera representar um duro golpe no
processo de cura fisica ou psiquica da pessoa. Tal repeticdo deve apenas ser motivada pelo
facto de terem surgido novos factos ou circunstancialismos adicionais dos que foram objecto
de declaragdes para memoria futura, até porque da conjugagao do artigo 271.2,n.2s 1 e 8, do
Cddigo de Processo Penal resulta a exigéncia da necessidade e da possibilidade, por outras
palavras, a repeticdo da prova deve ser considerada como necessaria para a descoberta da
verdade material e ser possivel. Neste sentido, Julio Barbosa e Silva referiu que “tudo isto se
liga de forma intima no dmbito do papel do Juiz no dmbito deste tipo de julgamentos e do
artigo 127.2 do Cdédigo de Processo Penal e ao equilibrio a que o julgador deve presidir em
concreto, sem prejuizo do chamamento, com os cuidados necessdrios, da vitima a julgamento,
ndo obstante essa possibilidade dever ser reduzida ao minimo imprescindivel e em casos muito

especiais de desbloqueamento de duvidas verdadeiramente inultrapassdveis de outra forma”.*°

A semelhanca das exigéncias de fundamentacdo aquando o requerimento para realizagdo de
declara¢gdes para memdria futura, também aqui, o interessado na repeticio de tais
declara¢cdes em sede de audiéncia de julgamento tera de motivar a sua necessidade e
possibilidade, devendo escalpelizar quais os motivos que justificam a repeticdo de tais
declara¢bes, sendo certo que ndo basta invocar a tdo proclamada obteng¢do da verdade
material.

2 cf, Silva, Julio Barbosa e, in “Por quem os sinos dobram” — As Declaragbes para memdria futura, a sua
(des)necessidade no édmbito da lei tutelar educativo e o contraditorio no dmbito da jurisprudéncia nacional e do
TEDH”, Revista Julgar —n.2 19, Coimbra Editora, 2013, pp. 165 e 166.
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No entanto, face ao referido, questionamo-nos entdo sobre o valor que assumem as
declara¢des para memoria futura prestadas inicialmente quando é determinada a repeticdo de
tais declaracdes em sede de audiéncia de julgamento. A este propdsito, Cruz Bucho fala-nos de
uma inutilidade superveniente, entendendo que “no caso de se alterarem os pressupostos que
fundamentaram a produgdo antecipada de prova, por v.g., o estado de satude da testemunha
possibilitar a sua audicdo ou por a mesma ter regressado ao territorio nacional, ou de,
excepcionalmente, se revelar absolutamente necessdria a reinquiri¢éo da vitima de crimes do
catdlogo, ocorre como que uma inutilidade superveniente das declara¢cbées para memdria
futura anteriormente prestadas, devendo a testemunha ser convocada para prestar o seu

depoimento em audiéncia de julgamento”?'.

Ndo obstante o referido, somos da opinido que, as declaragbes para memoria futura
anteriormente prestadas poderdo ser utilizadas como forma de aferir a credibilidade do seu
testemunho, permitindo assim apurar eventuais contradicdes ou discrepancias que resultem
dos dois momentos, maxime, para reavivar a memaria.

6.3. A questdo particular das declaragées para memdria futura prévia a constituicio de
arguido

A guestdo sobre se a prestacdo de declaracdes para memdria futura tem como pressuposto a
existéncia de um arguido, tem vindo a suscitar entendimentos doutrinais antagdnicos.

Num dos espectros da querela, encontram-se José Damido da Cunha, Mouraz Lopes e Joaquim
Malafaia que defendem a necessidade de prévia constituicdo como arguido, invocando que a
existéncia de um arguido é imprescindivel para a salvaguarda de um verdadeiro contraditério,
entendendo que caso inexista qualquer arguido ndo é possivel um exercicio efectivo do
principio do contraditério.

Mais precisamente, Damido da Cunha entendeu que “(...) uma vez que a aquisicdo antecipada
da prova supde o respeito pelo principio do contraditdrio, parece que so se pode recorrer a ele
existindo ja uma pluralidade de sujeitos processuais...nGo pode, pois, o Ministério Publico a ele
recorrer se ndo existir jad um arguido. De resto, a finalidade desta diligéncia visa a audiéncia de
julgamento, o que sup8e jd a constituicdo de uma pessoa como arguido”.** Por seu turno,
seguindo a mesma linha de raciocinio, Mouraz Lopes referiu que “a necessidade de assequrar
que as declaragbes para memdria futura ndo colidam com a estrutura acusatdria, que subjaz
ao processo penal, obriga ao rigoroso cumprimento dos requisitos a que se alude no artigo
271.2. Assim, se concretiza o principio do contraditdrio traduzido na presenca de arguido e do
defensor, bem como na possibilidade de se solicitar ao juiz a formulagdo de perguntas

adicionais a testemunha efectivando-se o exercicio das garantias de defesa essenciais a um

2! ¢f. Bucho, José Manuel Saporiti Machado da Cruz, in “Declaragbes para memdria futura — elementos de estudo”,
2-4-2012, pp. 127 e 128.

2 ¢f. Cunha, José Damido da, in “O Regime processual de leitura de declaragdes na audiéncia de julgamento (artigos
356.2 e 357.2 do CPP) — Algumas reflexdes a luz de uma recente evolugdo jurisprudencial”, p. 409.
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processo justo”.”> Do mesmo lado do especto, embora socorrendo-se de argumentagdo

diversa, Vinicio Ribeiro defende que a prestacdo de declaracdes para memoria futura ndo se
afigura como possivel sem a prévia constituicdo ou existéncia de arguido, porquanto “em face
da nova disciplina tracada no presente normativo, as declaracbes para memdria futura sGo
tramitadas em ambiente com as regras de um auténtico julgamento. Ora, nGo had julgamento
sem acusag¢do e arguido. Dai que, em face do regime vigente ndo pareca ser defensadvel a
possibilidade de levar a cabo declaragées para memdria futura no caso de ainda nédo haver
arguido constituido”.** Também a nivel jurisprudencial, foram varios os acérddos em que foi
defendido o mesmo entendimento, entre os demais, Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto

de 18 de Abril de 2001%.

Do lado contrario do espectro, surgiram autores que ndo pugnam pela prévia constituicdo ou
existéncia de arguido, entre os quais destacamos Paulo Pinto de Albuquerque, Anténio Miguel
Veigas, Anténio Gama, Rui do Carmo e Bernardo Marques Vidal, assumindo tal entendimento
significativa expressdo na nossa jurisprudéncia.

Com o devido respeito pelos entendimentos supra explanados, partilhamos igualmente da
opinido de que para a prestacdo de declaragdes para memoria futura ndo se torna exigivel que
ja se encontre constituido arguido por um conjunto de razes que passam a enunciar-se.

Primo, a redaccdo do artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal ndo faz qualquer referéncia a
necessidade prévia de constituicdo como arguido ou existéncia de arguido para a realizagdo de
declara¢bes para memdria futura, alids, a lei ndo chega sequer a referir a necessidade que o
inquérito corra contra pessoa determinada. Até porque ndo esquegamos, N30 raros 0s €asos, a
identificacdo do suspeito é tardia, pensemos por exemplo num processo no qual se investiga a
pratica de varios crimes de violacdo, perpetrados contra vitimas maiores e menores, em que a
identidade do sujeito manteve-se oculta porquanto o mesmo actuava sempre de modo
inidentificavel. Parece-nos despropositado o afastamento de tal acto processual somente pelo
facto de ainda ndo existir um suspeito, maxime, arguido. Por outro lado, se nos atendermos no
elemento sistematico, ndo é a ndo existéncia de arguido constituido ou inexisténcia de
suspeito que fortalece ou ndo a presenca do defensor. Na verdade, o defensor assume aqui as
vestes de defensor “da legalidade, fiscalizando e garantindo o cumprimento da lei, de que a lei
é integral e escrupulosamente cumprida, de que se verificam os pressupostos da inquirigdo, que
se respeitam os procedimentos legalmente estabelecidos, que o depoimento é coerente,
formulando as perguntas adicionais que entender em seu critério necessdrias. Com o que se dd
a expressdo «as garantias de defesa», artigo 32.2, n.2 1, da ConstituicGo. Depois, defensor do

[futuro e eventual] arguido e sempre do arguido”.*® Por outro lado ainda, chamando & colacdo

23 , L. v s L. s . . o L.
Cf. Lopes, José Anténio Mouraz, in “O interrogatdrio da vitima nos crimes sexuais: as declaragées para memdria

futura”, Revista Sub Judice, Justica e Sociedade, N.2 26, Centro de Estudos Judiciarios, 2003 Outubro-Dezembro, p.

16.

24 cf, Ribeiro, Vinicio Augusto Pereira, in “Codigo de Processo Penal — Notas e Comentdrios”, Coimbra, 2.2 Edigdo, p.

724.

% Cf. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, datado de 18 de Abril de 2001, Relator Manso Rainho, Proc.

0041339, disponivel em www.dgsi.pt.

% cf. Gama, Antdnio, in “Reforma do Cddigo de Processo Penal: Prova Testemunhal, Declaragbes para memaria

futura e Reconhecimento”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, N.2 3, Coimbra Editora, Julho-Setembro

2009, p. 402.
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o ja referido, sobressai ainda um argumento inerente a natureza do préprio acto processual,
isto porque apesar de se tratar de uma antecipac¢do de declaracGes da vitima ou testemunha, a
mesma ndo configura um julgamento prévio ou parcial. A este propdsito pode também ser
suscitado a questdo de existir uma incongruéncia na argumentacao apresentada, porque se se
entende que o principio do contraditério é colocado em questdo pela ndo existéncia de
arguido, a verdade é que correndo um inquérito contra desconhecido como pode o
contraditério ser melindrado.

Por espelhar de forma esclarecedora o nosso entendimento, socorremo-nos das palavras de
Bernardo Marques Vidal que referiu “a exigéncia radical do contraditério na produgdo da
prova impede o proprio contraditdrio sobre a prova e pode constituir-se numa forte limitagdo
formal do principio da descoberta da verdade, desvirtuando os fins do processo penal.
Teriamos um processo formal e respeitador do contraditdrio, mas que limitaria de forma
desproporcionada o acesso aos factos do processo e impediria a descoberta da verdade. O
processo visaria o respeito do contraditério mas ndo a descoberta da verdade, ou seja,
traduzir-se-ia num ritual destituido de sentido”.”’ Acreditamos assim, que a prestacdo de
declaragdes para memdria futura pode ser feita antes de haver a constituicdo de arguido, sem
que isso contenda com o efectivo exercicio do direito ao contraditério, desde que ao arguido a

posteriori seja dada a possibilidade de contraditor tais declaragdes.

6.4. Leitura e valoragao das declaragdes para memdria futura em audiéncia de julgamento

Uma das questBes que mais deu azo a diferentes praticas judicidarias e diferentes
entendimentos doutrinais e jurisprudenciais, traduziu-se em saber se as declara¢bes para
memdria futura vertidas em auto deveriam ou ndo ser lidas em sede de audiéncia de
julgamento, para poderem assim ser valoradas pelo juiz de julgamento.

Ao nivel doutrindrio, entre os autores que pugnam pela leitura das declara¢des para memoria
futura em audiéncia de julgamento destacam-se Antdnio Miguel Veiga, Antdnio Gama, Cruz
Bucho, Germano Marques da Silva, Joaquim Malafaia, José Damido da Cunha e Sandra Oliveira
e Silva. Em sentido contrario, ergueram-se as vozes de Maia Costa e Oliveira Mendes, para
quem “para além dos autos processuais enumerados nos artigos 356.2 e 357.9, também é
permitida a valoracdo da prova documental constante do processo (aqui se incluindo o
certificado de registo criminal, o relatério social, os autos de exames, revistas, buscas,
apreensdes e intercepgdes telefénicas), independentemente de leitura, visualizagdo ou audigéo
em audiéncia, quando indicada como meio de prova na acusagdo deduzida, quando
referenciada no requerimento acusatorio, quando contraditada pelo arguido em fase anterior
do processo ou quando se conclua que o arguido conhece ou tem obrigagdo de conhecer” *

Motivado pela disparidade da pratica judicidria e pelos diferentes entendimentos que se
faziam sentir a nivel jurisprudencial, o Supremo Tribunal de Justica através do Acérdao de

77 ¢t Vidal, Bernardo Marques, in “A leitura em audiéncia das declaragées das testemunhas proferidas durante o
inquérito”, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 07 de Janeiro de 2011, p. 59.
2 cf, Mendes, Oliveira, in “Codigo de Processo Penal Comentado”, 2.2 Edigdo Revista, Almedina, 2016, p. 1071.
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Fixacdo de Jurisprudéncia datado de 11 de Outubro de 2017°°, pronunciou-se sobre tal
querela.

O recurso extraordindario para fixagcdo de jurisprudéncia que motivou o dito acérdao teve por
fundamento a oposicdo de julgados inerentes aos Acérddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 05 de Abril de 2016 e do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 07 de Fevereiro de 2011%,
porquanto se no primeiro referido se entendeu que “..garantindo essencialmente o
contraditorio, naturalmente que as declara¢des para memdria futura podem ser levadas em
linha de conta em julgamento, independentemente da sua leitura...ndo corresponde assim, a
realidade que o Tribunal a quo tenha, de alguma forma, baseado a sua decisGo em prova, por
violagdo dos principios da oralidade e da imediacdo, consagrados no artigo 355.2 do Cddigo de
Processo Penal”, no segundo referido aresto entendeu-se que “..0s depoimentos para
memodria futura ndo podem ser excluidos em audiéncia de julgamento do contraditdrio, do
exame critico dos sujeitos processuais, ndo bastando que estes tenham conhecimento das
declaracbes prestadas antecipadamente para memdria futura...Para poderem ser tomadas em
consideragdo na formagdo da convic¢Go do Tribunal, as declara¢cbes para memdria futura
devem ser obrigatoriamente lidas em audiéncia de julgamento...Perante o incumprimento do
artigo 356.2, n.2 2, alinea a), do Cddigo de Processo Penal ocorre violagdo do disposto no artigo
355.2 do Cdodigo de Processo Penal, ou seja, valorou-se um meio de prova que a lei ndo
permite”.

No mencionado acérddo de fixagdo de jurisprudéncia, o Supremo Tribunal de Justica
desconstruiu cada um dos argumentos comummente esgrimidos, designadamente, que a
leitura das declaragGes para memoria futura em audiéncia de julgamento é uma decorréncia
inelutavel dos principios processuais da imediagdo, oralidade, contraditdrio e publicidade. Por
tal, entendeu-se que a questdo em aprego cinge-se em saber se “perante o disposto nos
artigos 355.2 e 356.2, n.? 2, alinea a), do Cédigo de Processo Penal, as declara¢bes para
memodria futura, tomadas nos termos do artigo 271.2 do Codigo de Processo Penal, tém de ser
lidas em audiéncia de julgamento para que os depoimentos possam ser tomados em conta e
valorados como meio de prova para a formagdo da convic¢éo do tribunal”.

Em tracos gerais, no que respeita aos principios da imediacdo e da oralidade, enquanto
garantes da producdo de prova e discussdo da causa pela acusacdo e pela defesa através de
um debate oral, o Supremo Tribunal de Justica entendeu que tal argumento era indcuo, na
medida em que o acto de leitura do auto no qual foram vertidas as declaracGes para memoria
futura sé por si ndo permite que o juiz de julgamento adquira um contacto directo com a fonte
de prova, diga-se, com a pessoa que prestou as declaracdes, tal acto, sé por si, afigurar-se-ia
redundante. Até porque, “este contacto/exame ocorrerd sempre, independentemente da
leitura das mesmas em audiéncia de julgamento, porque inequivoco se torna que o juiz de
julgamento para poder decidir quanto a relevdncia daquela prova para a convic¢do do
Tribunal, terd que ter conhecimento efectivo da mesma. A unica diferenca é se o faz na

% ¢f. Acérdso do Supremo Tribunal de Justica, datado de 11 de Outubro de 2017, Relator Manuel Augusto de
Matos, Proc. 895/14.0PGLRS.L1.L1-A.S1, disponivel em www.dgsi.pt.

30 ¢f. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, datado de 07 de Fevereiro de 2011, Relator Maria Luisa
Arantes, Proc. 224/07.0GAPTL.G1, disponivel em www.dgsi.pt.
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presen¢a dos demais intervenientes processuais e do publico em geral ou procede a

leitura/audicéo/reprodugcdo no recato do seu gabinete” 3 *

Para rebater a argumentagdo invocada, no que concerne ao principio da publicidade,
enquanto controlo publico da aplicacdo da justica, foi entendido que este principio sé por si
ndo reclama a leitura do auto, pois este acto de leitura de per si nada acrescenta a pratica
judiciaria, na medida em que, no que respeita ao conhecimento dos demais sujeitos
processuais sobre tal meio de antecipacdo de prova, este encontra-se plenamente
salvaguardado a partir do momento em que aqueles sado notificados para o acto processual de
tomada de declaragBes para memodria futura, participagdo que reveste cardcter de
obrigatoriedade quanto ao Ministério Publico e ao defensor do arguido.

Quanto ao argumento de que tal leitura contribuiu para o controlo publico da aplica¢do da
justica, entendeu-se que “o principio (fundamental) da publicidade basta-se, neste capitulo,
com a leitura da sentenca e com a “disponibilidade publica das razées da decisdo”, algo que so
de per se ja permite ao publico a fiscalizagdo da decisdGo e possibilita a comunidade o
conhecimento daqueles elementos tidos por fundamentais e decisivos para a formagdo da
convicgdo do julgador”.®

Chegados a pedra de toque da argumentacdo invocada pelos autores que defendem a
necessidade de constituicio como arguido, o intrinseco respeito pelo principio do
contraditdrio, entendeu-se que independentemente do acto de leitura do auto de declara¢Ges
para memoria futura, o mesmo encontra-se presente e salvaguardado quer no acto de tomada
de declaragdes para memdria futura, quer em sede de audiéncia de julgamento. Num primeiro
momento, no momento da realizacdo do acto processual, o arguido tem plena disponibilidade
de exercicio do contraditério, dado que estando presente podera assistir ao acto, bem como
formular questdes adicionais que entenda como pertinentes e necessdrias para a salvaguarda
dos seus direitos. Podendo, inclusive, a posteriori requerer a abertura de instrugao, por forma
sustentar a sua posicdo.** Num segundo momento, no momento de audiéncia de discussdo e

31 ¢f. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 11 de Outubro de 2017, Relator Manuel Augusto de
Matos, Proc. 895/14.0PGLRS.L1.L1-A.S1, p. 39, disponivel em www.dgsi.pt.

32 No ambito do Acérddo datado de 07 de Novembro de 2007, ja o Supremo Tribunal de Justi¢ca havia entendido que
“no caso das declaragées para memdria futura, o principio da imediagéo mostra-se respeitado sempre que a prova é
apreciada pelo conjunto e ndo elemento a elemento, pressupondo a conjugagéo sistémica com todos os elementos
de prova processualmente admissiveis e produzidos nas condigbes da lei”.

Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 07 de Novembro de 2007, Relator Henriques Gaspar, Proc.
07P3630, disponivel em www.dgsi.pt.

33 ¢f. Acérdzo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 11 de Outubro de 2017, Relator Manuel Augusto de
Matos, Proc. 895/14.0PGLRS.L1.L1-A.S1, p. 43, disponivel em www.dgsi.pt.

3 Quanto a possibilidade de o defensor poder realizar questdes adicionais, Anténio Gama apresenta-nos uma
perspectiva interessante, em particular “porque razdo se foi, na tomada de declara¢bes para memdria futura, mais
longe do que estd consagrado no figurino amplamente contraditério do julgamento?” Nas palavras de Antdnio
Gama, “chegou-se ao extremo de despojar a vitima, mesmo na veste processual de assistente e parte civil, do seu
direito de ndo ser questionada directamente por outrem, que ndo o juiz, ou com a autorizagdo do juiz, enquanto o
arguido no seu interrogatario, em julgamento, mantém o privilégio de sé ser questionada sobre os factos através do
juiz, isto no caso de decidir prestar declaragdes, artigo 345.2, n.2 1 e 2, do Cédigo de Processo Penal. (...) Merece-nos
toda a reserva admitir, em sede de declara¢bes para memdria futura, o que literalmente resulta do artigo 271.2 do
Cddigo de Processo Penal: um modelo «intrinsecamente ansiogénico», nas sugestivas palavras de Lucio Camaldo, da
cross examination, em moldes que nem mesmo em audiéncia ele ocorre, e que entre nés nunca foi consagrado,
quando podem estar a depor menores e até criangas de tenra idade”.
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julgamento, o arguido vé o seu direito do contraditdrio plenamente salvaguardado, porquanto
o mesmo pode chamar a colagdo outros elementos de prova que fragilizem o contelddo e
sentido das declara¢des tomadas antecipadamente, podendo apresentar prova que sustente a
sua posigao.

Certo é que o tdo afamado cross examination, enquanto dindmica pergunta/resposta, tem-se
como perdido, todavia, o arguido pode contrariar de forma efectiva a credibilidade das
declaragbes prestadas e o conteudo das mesmas, a semelhanca do que ocorreria se as
declara¢bes fossem prestadas em sede de audiéncia de julgamento. Até porque, ndo
esquecamos o apontado n.2 3 da Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei 109/X em que “em
todos os casos de declaracées para memdria futura, passa a garantir-se o contraditorio na sua
plenitude, uma vez que estd em causa uma antecipacdo parcial da audiéncia de julgamento.
Assim, admite-se que os sujeitos inquiram directamente, nos termos gerais, as testemunhas”.

No mais, ja na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, no Acérddo n.2 367/2014, de 06 de
Maio de 2014, se tinha entendido que “ndo julga inconstitucional o artigo 271.2, n.2 8, do
Cddigo de Processo Penal, no segmento sequndo o qual ndo é obrigatdria, em audiéncia de

discussdo e julgamento, a leitura das declaragcées para memodria futura” .*®

Com os argumentos aduzidos, ndo se pretende escamotear o facto de a prestacao de
declara¢des para memoria futura necessariamente constituir uma compressdo dos principios
supra indicados. Todavia, entende-se que tal compressdao encontra-se plenamente justificada
perante os interesses que se visam salvaguardar com tal acto processual, entendendo-se que
com as alteragdes legislativas que foram sendo promovidas o legislador alcangou um equilibrio
entre os interesses salvaguardados e os direitos fundamentais do arguido, ao abrigo de uma
crescente jurisdicionalizagdo do préprio acto processual. No Acérddo Chmura contra a Poldnia,
de 3 de Abril de 2012, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem entendeu, e quanto a nds de
forma certeira, que “a eventual falta de equidade de um processo tem necessariamente de se

ver pelo seu todo e ndo por uma sua parcela” *®

Posto que, ndo é o acto de leitura que por si s6 vai recuperar e repor a plena realiza¢dao dos
principios supra mencionados, tal acto apesar de poder ser requerido e, consequentemente,
realizado ndo se afigura como um garante de uma concordancia pratica que, naturalmente,
teve de ser ponderada.

Neste sentido, entendeu-se assim que “o respeito pelo principio do contraditdrio ndo exige, em
termos absolutos, o interrogatdrio directo em cross-examination (..) Nesta situagdo, na
audiéncia de julgamento observa-se uma dialéctica em contraditar o que ali foi declarado e
ndo uma dialéctica de pergunta-resposta (interrogatdério directo em cross-examination), dado

Cf. Gama, Antonio, in “Reforma do Cddigo de Processo Penal: Prova Testemunhal, Declaragées para memdria futura
e Reconhecimento”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, N.2 3, Coimbra Editora, Julho-Setembro 2009,
pp. 406 a 408.

35 Cf. Acérd3o do Tribunal Constitucional n.2 367/2014, 1.2 Secgdo, Proc. 1180 13, disponivel em www.dgsi.pt

%6 Cf. Acérdso Chmura contra a Poldnia, de 3 de Abril de 2012, Paragrafo 46.
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que a leitura/audicio ocorrerd na auséncia da pessoa que prestou as declaragdes”.’’ Tal
entendimento, ndo obsta é certo, que a leitura das declara¢gdes para memdria futura em
audiéncia de julgamento seja requerida por qualquer interveniente processual ou determinada
oficiosamente pelo Tribunal.

Tendo por premissa os argumentos mencionados nos paragrafos que antecedem, foi fixada
jurisprudéncia no sentido de que “As declaracbes para memdria futura, prestadas nos termos
do artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal, ndo tém de ser obrigatoriamente lidas em
audiéncia de julgamento para que possam ser tomadas em conta e constituir prova
validamente utilizavel para a formagdo da convicgéo do tribunal, nos termos das disposicoes
conjugadas dos artigos 355.2 e 356.9, n.2 2, alinea a), do mesmo Cddigo”.

7. Pratica e gestdo processual
7.1. Consideragoes introdutdrias: a importancia do papel do Ministério Publico

De acordo com o artigo 271.2, n.2 3, do Cédigo de Processo Penal “Ao Ministério Publico, ao
arguido, ao defensor e aos advogados do assistente e das partes civis sGo comunicados o dia, a
hora e o local da prestacdo do depoimento para que possam estar presentes, sendo obrigatdria
a comparéncia do Ministério Publico e do defensor”. Neste ambito, o Ministério Publico
assume um papel essencial, porquanto “na procura da verdade, o magistrado navega entre a
I6gica propria do inquérito que procura recolher um mdximo de informagées favordveis e
desfavordveis ao acusado, e uma outra Iégica, a do conforto e bem estar da vitima”.

Tal simbiose funcional assume particular importancia nos crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual, em que o magistrado do Ministério Publico vé reunirem-se num so
processo as func¢Oes relacionadas com a direccdo da investigagdo criminal, a titularidade do
exercicio da ac¢do penal, proteccdo e o bem-estar da vitima, mormente, a crianca. Para além
de que, tratando-se em alguns casos de um acto obrigatdrio, a sua omissao configura uma
nulidade, nos termos do artigo 120.9, n.2 2, alinea d), do Cédigo de Processo Penal, pelo que
impende sobre o Ministério Publico a obrigacdo de promover junto do juiz de instrucdo
criminal a realizagdo de declaragdes para memdria futura quando estejamos perante a
situacdo acautelada pelo artigo 271.9, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal.

7.2. A particular necessidade de articulagdo entre o magistrado do Ministério Publico titular
do inquérito e o magistrado junto do Juizo de Familia e Menores

A crescente consciencializacdo e preocupa¢do com os crimes sexuais perpetrados contra
criancas tém acentuado a responsabilidade que recai sobre os magistrados do Ministério
Publico, exigindo-se que actuem de forma concertada. Na verdade, atentas as inerentes
especificidades, torna-se necessario que a intervencdo do Ministério Publico se faca sentir “nos

37 ¢f. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 11 de Outubro de 2017, Relator Manuel Augusto de
Matos, Proc. 895/14.0PGLRS.L1.L1-A.S1, p. 47, disponivel em www.dgsi.pt.
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diferentes procedimentos desencadeados pela noticia dos factos, tem uma particular
responsabilidade na superacdo das dificuldades que decorrem da sua divisdo por matérias,
promovendo a comunicabilidade entre eles e a harmoniza¢do das decisGes que em cada um
vdo sendo tomadas, a luz do superior interesse da crian¢a que deles é sujeito, encarado como

um critério de controlo e de decisdo”.*®

Pela crescente necessidade de uma actuacdo concertada pelo Ministério Publico, com a
Circular n.2 6/2006 comegou a ser tracado um caminho que tem por premissa a articulacdo das
diferentes normas legais que servem este propdsito. Em concreto, o ponto 5.4. definiu que
“quando houver lugar a processo-crime e a processo de promogdo e protec¢@o a correr termos
na CPCJ, deve ser garantida a rdpida articulacio entre ambas as interven¢bes, nomeadamente,
o magistrado interlocutor da CPCJ deve interagir com o magistrado titular do inquérito, tendo
em vista avaliar a adequagdo das medidas de protec¢do, tendo em conta a situagdo processual
do arguido”, prevendo-se também no ponto 3.3.b. “a articula¢do entre as intervengbes no
dominio da promocgdo e protecc¢éo e no dmbito penal”.

Posteriormente, também no Despacho n.2 3/2012, o Procurador-Geral Distrital de Coimbra,
nos casos de crimes contra a liberdade e autodeterminac¢do sexual de menor, definiu um
conjunto de regras de actuagao, entre as quais destacamos por reflectirem verdadeiramente
este esfor¢o em propugnar uma actuagao concertada, que “o magistrado que seja responsdvel
pelo inquérito criminal deve verificar se ja foi instaurado processo de promog¢do e protecgdo,
assim como o magistrado responsdvel pelo processo de promogdo e proteccdo deve verificar se
ja foi, quando pertinente, instaurado inquérito criminal. E ambos devem zelar para que esses
processos entrem em comunicagdo” e que “os magistrados titulares desses processos zelardo
para que haja uma avaliagdo conjunta de cada caso, para acordo sobre as medidas de
promocgdo e proteccdo, as medidas de coacgdo e outras decisGes interlocutdrias ou finais que
cada magistrado haja de promover, defender ou tomar no respectivo processo, com vista ao
conseguimento da maior coeréncia e eficdcia na defesa do superior interesse da crian¢a”.

Ja mais tarde, o Procurador-Geral Distrital de Coimbra emitiu a Instrucdo n.2 1/2016, de 29 de
Fevereiro de 2016, através da qual definiu um conjunto de orientacdes de actuacdo para os
casos em que se verificava a necessidade de realizacdo de declaracGes para memdria futura de
criancgas vitimas de crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual. Na linha do que ja
se encontrava definido, foi determinado no seu ponto 2 que “logo que lhe seja transmitida a
noticia do crime, o magistrado do Ministério Publico titular do inquérito, tendo em vista a
recolha e troca de informagdo relevante, contacta o responsdvel pela investigacdo no érgdo de
policia criminal, verifica se corre termos processo de protec¢do e promog¢do dos direitos da
crianga e, em caso afirmativo, contacta o magistrado que representa o Ministério Publico no
processo judicial ou que é interlocutor da Comisséo de Protecgdo de Criangas e Jovens. Apds o
que decidird quanto ao tempo e aos termos do requerimento a apresentar ao juiz de instru¢do
criminal para efeitos do disposto no n.2 2 do artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal”.

%t Carmo, Rui do, in “Declaragdes para memdria futura — Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, Revista do Ministério Publico 134, Abril-Junho 2013, p. 143.
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No que concerne a presta¢do de declaragcbes em memodria futura, a Instrugdo n.2 1/2016, e
sendo clara a preocupacdo em evitar a realizacdo de sucessivas audicdes da crianga, definiu
nos seus pontos 1 e 3, respectivamente, que “as declaracbes para memdria futura da crian¢a
vitima de crime contra a liberdade ou a autodeterminagdo sexual devem ser tendencialmente
as primeiras declaracbes a prestar pela crian¢ca no dmbito do inquérito, e devem realizar-se em
tempo proximo daquele em que houve a noticia do crime” e “se decidir que sé requererd a
tomada de declaracbes para memdria futura em momento posterior da investigacéo, o
magistrado titular do inquérito deve fazer constar dos autos despacho em que justifique
sucintamente essa op¢do”.

Pela leitura de tais instrumentos, consideramos adequado quando se refere que neste ambito
o Ministério Publico assume aqui “a sua responsabilidade de magistratura de iniciativa”>’,

apelando a sensibilidade e habilidade dos magistrados no tratamento de tais questdes.

7.3. O aproveitamento das declaragdes para memoria futura no processo de promogao e
proteccao

Em estreita correlagdo com o referido no ponto que imediatamente precede, no Despacho n.2
3/2012, o Procurador-Geral Distrital de Coimbra definiu ainda que “os magistrados titulares
desses processos zelardo para que se aproveitem em ambos as diligéncias realizadas em cada
um deles, evitando repeticées inuteis”.

As especificidades em que a audigdo da crianga se reveste foram consagradas nos artigos 4.2 e
5.2 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, os quais regulam a audi¢do da crianga que, por
referéncia ao disposto no artigo 84.2 da Lei de Proteccdo de Criangas e Jovens em Perigo, é
aplicavel aos processos de promogdo e proteccdo. De acordo com o artigo 5.2, n.2 7, alinea d),
do Regime Geral do Processo Tutelar Civel “quando em processo-crime a crianga tenha
prestado declaracbes para memdria futura, podem estas ser consideradas como meio
probatdrio no processo tutelar civel”. Com tal previsao legal, é clara a inten¢do do legislador
em evitar as audi¢Bes sucessivas da crianga nos diferentes procedimentos, permitindo que “as
declaracbes para memdria futura prestadas na fase de inquérito do processo criminal possam
abranger as questdes relevantes para os processos que corram termos na jurisdigdo de familia
e menores, prevenindo-se, assim, os efeitos de contamina¢Go e erosGo da veracidade do
depoimento e de vitimiza¢do secunddria abundantemente apontados dquela prdtica”.*® No
entanto, devemos considerar que “no nosso sistema juridico, quando existam
simultaneamente intervengbes criminal e de protecgdo (...) ter-se-d de atribuir centralidade as
declaracdes recolhidas no processo criminal, ou seja, as declara¢cbes para memdria futura.
Centralidade que decorre de a satisfa¢Go dos seus pressupostos e requisitos ser condi¢éo da
validade do depoimento como prova no processo penal, ndo existindo, por outro lado, qualquer

3 ¢f. Rui do Carmo, in “As declaragées como testemunhas — aplicar e clarificar a lei [As declaragbes Unicas da
crianga; o Estatuto de Vitima; Recusa a Depor]”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2.2 Semestre 2016,
Ndmero 2, p. 104.
0 cf, Carmo, Rui do, in “As declaragbes como testemunhas — aplicar e clarificar a lei [As declaragées unicas da
crianga; o Estatuto de Vitima; Recusa a Depor]”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2.2 Semestre 2016,
Ndmero 2, p. 100.
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impedimento a sua recep¢@o e valoragéo no processo de promogdo e protec¢do; enquanto que
as declaragbes prestadas neste ndo valem como prova testemunhal no processo penal”.**
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1.4.2. A vitima de crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminagdo sexual
1.4.3. O caso particular da vitima menor de idade de crime contra a liberdade e autodeterminagao
sexual

1.5. A tomada de declaragGes para memdria futura prévias a constituicdo de arguido

1.6. A repeticdo da inquirigdo em audiéncia de julgamento

1.7. A leitura e valoragdo das declaragdes para memdria futura em audiéncia de julgamento
1.8. A previsdo de tomada de declaragdes para memdria futura em diplomas avulsos

1.8.1. O Estatuto da Vitima

1.8.2. A Lei de Protecgdo de Testemunhas

1.8.3. Regime Juridico aplicavel a Prevencgdo da Violéncia Doméstica e a Protecgdo e Assisténcia das suas
Vitimas

2. Pratica e gestdo processual

2.1. Um exemplo de requerimento apresentado pelo Ministério Publico

2.2. A importancia do papel do Ministério Publico

IV. Hiperligacdes e referéncias bibliograficas

l. Introducao

A tomada de declara¢Ges para memdria futura reveste enorme importancia no ambito da
investigacdo criminal, ja que permite preservar e fixar elementos probatdrios cuja producdo no
ambito da audiéncia de julgamento se afigure como improvavel ou de dificuldade acrescida.
Por outro lado, permitem ainda salvaguardar os interesses de testemunhas ou vitimas
especialmente vulneraveis, evitando o chamado fendmeno da vitimizacdo secundaria.

Assim sendo, o presente trabalho assenta em dois pilares essenciais: um primeiro que enfoca o
enquadramento juridico do regime legal das “declara¢ées para memdria futura”, no qual se
percorre as disposi¢des do artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal, ensaiando-se respostas
as principais questdes que o mesmo suscita, bem como sdo referenciados outros diplomas
legais, nos quais se consagram as “declaragcées para memdria futura”, com especial enfoque
na prestacdao de declaragdes para memoria futura por parte de testemunhas ou vitimas
menores de idade; e um segundo, no qual abordaremos questGes de gestdo praticas de gestao
processual, no qual se abordara essencialmente a importancia que o Ministério Publico
assume no ambito deste instituto.
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Il. Objectivos

O presente trabalho tem como principal objectivo proceder a uma andlise critica sobre o
regime legal das “declara¢des para memdria futura” consagrado no artigo 271.2 do Cdodigo de
Processo Penal, realcando a sua utilidade como antecipacdo de produgdo de prova
relativamente a audiéncia de julgamento, pondo a nu as suas fragilidades e fazendo a
comparagdo com os regimes paralelos que existem em diplomas avulsos.

No entanto, a nossa atengdo recaiu nos casos em que as declaragdes para memoria futura é
uma diligéncia obrigatdria no decurso do Inquérito, isto é, no caso de existirem vitimas
menores de idade de crimes contra a liberdade ou autodeterminacao sexual, dada a
importancia de assegurar o respeito pelo superior interesse destas criancgas, o que implica uma
maior proximidade e comunica¢cdo entre os magistrados do Ministério Publico responsdveis
pela investigacdo criminal e pela promocao e protec¢ao das criangas ou jovens em perigo.

E, assim, nosso objectivo que este trabalho auxilie os Auditores de Justica e Magistrados do
Ministério Publico na sua vida pratica, contribuindo para a compreensao do regime legal das
“declaracées para memdria futura”, auxiliando na superacdo de algumas dificuldades —
tedricas e praticas — que a sua aplicagdo suscita.

I1l. Resumo

A tomada de declaragGes para memoria futura representa uma antecipa¢do da produgao de
prova em audiéncia de julgamento, sendo que, nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2 1,
do Cédigo de Processo Penal: “Em caso de doenca grave ou de deslocacGo para o estrangeiro
de uma testemunha, que previsivelmente a impega de ser ouvida em julgamento, bem como
nos casos de vitima de crime de trdfico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminacgéo
sexual, o juiz de instrug¢do, a requerimento do Ministério Publico, do arguido, do assistente ou
das partes civis, pode proceder a sua inquiricdo no decurso do inquérito, a fim de que o
depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no julgamento”.

Nestes termos, subjacente a admissibilidade deste instituto — declara¢des para meméria futura
— estd o interesse publico da descoberta da verdade material, a conservacao da prova e o
interesse e proteccdo da vitima.

No processo penal portugués, a producdo antecipada de prova teve a sua primeira
manifestacdo aquando da vigéncia do Cddigo de Processo Penal de 1929, com a alteragdo
operada pelo disposto no Decreto-Lei n.2 605/75, de 3 de Novembro, prevendo como
fundamento o “justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de
certas pessoas”. Desde entdo até a entrada em vigor da Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, a
preocupacdo do legislador passou, paulatinamente a centrar-se no interesse das vitimas de
certos crimes, nomeadamente nas vitimas menores de idade de crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual, sendo que, nestes casos, é obrigatéria a realizacdo desta diligéncia
no decurso da fase de Inquérito, (artigo 271.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal).
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Quanto a realizacdao da diligéncia em si, refira-se ainda que, nos termos do disposto no artigo
271.2, n.2 4, do Cddigo de Processo Penal, no caso de inquiricdo de vitimas menores de idade
de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual “a tomada de declaracées é realizada
em ambiente informal e reservado”, pretendendo-se proteger a vitima do chamado fenémeno
de vitimizacdo secunddria, mas também de forma a alcancar um depoimento espontaneo e
sincero, consagrando-se ainda na referida norma que a vitima menor de idade devera ser
assistida por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento, previamente
designado para o efeito.

Pelo que, a realizagdo de tal diligéncia devera ocorrer em ambiente o mais informal possivel,
num espaco privado, tranquilo, que seja capaz de transmitir a crianga seguranga e confianca,
devendo conter poucos elementos de distrac¢do e algum material facilitador de comunicacdo
(folhas de papel em branco, lapis de cor, legos, etc.). Por outro lado, os diversos intervenientes
(Juiz, Ministério Publico, advogados e funciondario) deverdo abster-se da utilizacdo de traje
profissional.

A diligéncia de tomada de declaracbes para memdria futura pode ser realizada numa fase
inicial do Inquérito, mesmo quando ndo existe, ainda, arguido constituido enquanto tal ou até
quando ndo se conhece a identidade do(s) suspeito(s), pese embora torna-se necessaria a
nomeacgdo de defensor e a sua notificagdo e comparéncia no acto, para estar presente na
diligéncia de tomada de declara¢gdes para memdria futura e exercer os direitos que a lei
reconhece a pessoa que pode vir a assumir a qualidade de arguido.

Por outro lado, na esteira do estipulado no Acérdao de Fixacdo de Jurisprudéncia n.2 8/2017,
datado de 11 de Outubro de 2017: “As declara¢bes para memdria futura, prestadas nos termos
do artigo 271.°, do CPP, ndo tém de ser obrigatoriamente lidas em audiéncia de julgamento
para que possam ser tomadas em conta e constituir prova validamente utilizavel para a
formacgdo da convicgdo do tribunal, nos termos das disposi¢cbes conjugadas dos arts. 355.2 e
356.2,n.2 2, al. a), do mesmo Codigo”.

O instituto das declaracdes para meméria futura, além de previsto no artigo 271.2 do Cddigo
de Processo Penal, encontra-se ainda consagrado noutros diplomas legais avulsos, pelos quais
se visa essencialmente a proteccdo de certas testemunhas ou vitimas, que dada a sua
vulnerabilidade, exigem uma outra atencdo por parte da pratica judiciaria, a saber: a Lei de
Proteccdo de Testemunhas (Lei n.2 93/99, de 14 de Julho), o regime juridico aplicavel a
prevencdo da violéncia domeéstica, a proteccdo e a assisténcia das suas vitimas (Lei n.2
112/2009, de 16 de Setembro) e o Estatuto da Vitima (Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro).

De referir ainda a importancia do papel atribuido ao Ministério Publico, na medida em que,
enquanto detentor da ac¢do penal, compete-lhe a direccdo efectiva do inquérito, pelo que
cabe-lhe, em primeiro lugar, aferir da necessidade de proceder a realizacdo da tomada de
declaracdes para memdria futura, seja qual o for o seu fundamento, mas, principalmente nos
casos de vitimas menores de idade de crimes contra a autodeterminacao e liberdade sexual,
para as quais a lei impde tal realizagdo (artigo 271.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal), dado
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o seu dever estatutdrio de representacdao dos incapazes, mormente das criancas (artigos 3.9,
n.2 1, alinea a), e 5.2, n.2 1, alinea a), ambos do Estatuto do Ministério Publico).

Nestes casos, a pedra de toque é o superior interesse da criancga, pelo que a interac¢do entre
0s magistrados responsaveis por cada jurisdicdo, a penal e a de familia e menores, deve ser a
mais estreita possivel, por forma a compatibilizar decisGes, nomeadamente quanto as medidas
de coacgdo e as medidas de promocdo e proteccdao a aplicar em cada Processo e quanto ao
aproveitamento das diligéncias realizadas, evitando-se a sua duplicacdo.

A este respeito, refira-se a exemplar Instrucdo n.2 1/2016, datada de 29 de Fevereiro de 2016,
emitida pelo Procurador-Geral Distrital de Coimbra e dirigida aos magistrados do Ministério
Publico da area do Tribunal da Relacdo de Coimbra, um instrumento fundamental capaz de
dotar os magistrados do Ministério Publico de coeréncia nas suas ac¢des e de uniformizagdo
de procedimentos, sempre na esteira do respeito pelo superior interesse da criancga, pelo que,
em nossa opinido, a sua abrangéncia deveria ser alargada a nivel nacional.

1. Enquadramento Juridico

1.1. Finalidades e natureza excepcional das declara¢Ges para memoria futura

Nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal: “Em caso de
doenca grave ou de desloca¢do para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a
impega de ser ouvida em julgamento, bem como nos casos de vitima de crime de trdfico de
pessoas ou contra a liberdade e autodeterminagéo sexual, o juiz de instrugdo, a requerimento
do Ministério Publico, do arguido, do assistente ou das partes civis, pode proceder a sua
inquiri¢do no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado

em conta no julgamento”*.

Assim, a tomada de declaragbes para memodria futura representa uma antecipagdo da
producdo de prova em audiéncia de julgamento e, como tal, uma excepgao ao principios da
oralidade, imediacdo e concentracdo da producdo de prova na audiéncia de julgamento (artigo
355.9, n.2 1, do Cdodigo de Processo Penal), sendo que apenas pode ser utilizada em
determinados casos, como sejam os de doenga grave ou de deslocagdo para o estrangeiro de
uma testemunha (ou assistente, parte civil, perito ou consultor técnico) que previsivelmente a
impeca de ser ouvida, ou nos casos em de vitimas de crime de tréfico de pessoas ou contra a
liberdade e autodeterminagao sexual.

Nos primeiros dois casos, a antecipagdo da produc¢do de prova e a sua posterior valoragdao em
audiéncia de julgamento justificam-se a luz da necessidade de acautelar a tomada de
declaragdes que, caso nao seja levada a cabo naquele momento, seja previsivelmente
impossivel ou muito dificil de ser levada a cabo em audiéncia de julgamento.

! Tal disposicao, por for¢a do disposto no artigo 294.2 do Cddigo de Processo Penal, aplica-se também a fase de
instrugao.
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J& no caso das vitimas de crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e
autodeterminacao sexual a razao prende-se com o facto de evitar a exposi¢cdo destas pessoas a
uma segunda vitimizacdo, ja que o reviver da factualidade em causa neste tipo de Processos-
crime acarreta uma fragilizagdo emocional que contém contornos especialmente gravosos, em
regra, quanto menor for a idade da vitima.

Neste sentido, estipula o n.2 2 do artigo 277.2 do Cddigo de Processo Penal que: “No caso de
processo por crime contra a liberdade e autodeterminagcdo sexual de menor, procede-se
sempre a inquiricdo do ofendido no decurso do inquérito, desde que a vitima ndo seja ainda
maior”, isto é, para estes casos, a tomada de declara¢bes para memdria futura é obrigatoria.

Assim sendo, subjacente a admissibilidade deste instituto — declara¢des para memdaria futura —
estd o interesse publico da descoberta da verdade material, a conservagdo da prova e o
interesse e protecgdo da vitima.

1.2. O regime juridico: génese e evolugdo

No processo penal portugués a producdo antecipada de prova, teve a sua primeira
manifesta¢do, aquando da vigéncia do Cddigo de Processo Penal de 1929 (Decreto-Lei n.2
16489, de 15 de Fevereiro de 1929), na redaccdo que |Ihe foi dada pelo Decreto-Lei n.2 605/75,
de 3 de Novembro, nomeadamente no seu artigo 15.2, segundo o qual “Havendo justo receio
de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas, poderd o mesmo,
a requerimento das partes ou por iniciativa do tribunal, ser produzido antecipadamente logo
apos se ter deduzido a acusaglo ou requerido o julgamento”. No entanto, esta diligéncia
apenas poderia realizar apds a dedugdo do respectivo despacho de acusacdo, isto &, apds o
encerramento da fase de Inquérito®.

O Cédigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 78/87, de 17 de Fevereiro, na sua
versdo origindria, consagrou no artigo 271.2 as “declaragdes para memoaria futura”, sendo que
o n.2 1 do referido artigo dispunha o seguinte: “Em caso de doeng¢a grave ou de deslocagdo
para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a impeca de ser ouvida em
julgamento, o juiz de instrugdo, a requerimento do Ministério Publico, do arguido, do assistente
ou das partes civis, pode proceder a sua inquiricdo no decurso do inquérito, a fim de que o
depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no julgamento”.

2 Embora n3o se nos afigure como uma escolha viavel, dada a compressdo de direitos fundamentais que estdo em
causa aquando da investigacdo criminal, pelo que se exige um comando legislativo concreto e adequado a essa
especificidade. No entanto, perante este cenario legal, havia a possibilidade de recorrer ao mecanismo civilista da
produgdo antecipada de prova, nos termos do disposto no artigo 525.2 do Cddigo de Processo Civil (Decreto-Lei n.2
29637, de 28 de Maio), ex vi o artigo 4.2 do Cédigo de Processo Penal de 1929, segundo o qual “Havendo justo
receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas ou a verificagio de certos
factos por meio de inspecg¢do ocular, podem o depoimento e a inspecgdo ter lugar antecipadamente e até antes de
ser proposta a ac¢lo”, sendo que o requerente deveria, além de alegar sumariamente as razGes justificativas da
antecipag¢do da produgdo de prova, isto é, o periculum in mora, devia também identificar as pessoas contra quem
essa prova iria ser produzida, para que fossem notificadas e pudesse exercer a sua defesa.
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Com a redaccdo que lhe foi dada pela Lei n.2 59/98, de 25 de Agosto, o artigo 271.2, n.2 1, do
Cadigo de Processo Penal passou a estipular que o testemunho das vitimas de crimes sexuais
pode também ser obtido em declaracGes para memaria futura.

Foi com a Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto que a disposicdo constante do artigo 271.2 do
Cddigo de Processo Penal passou a ter a redacgdo actual, do qual se ressalta o caracter
obrigatério da realizagdo das declaragées para memdria futura, no decurso do inquérito,
guanto as vitimas menores de idade de crimes contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual,
desde que n3o sejam ainda maiores de idade’.

De referir ainda que a Lei de Proteccdo de Testemunhas (Lei n.2 93/99, de 14 de Julho), bem
como o regime juridico aplicdvel a prevencdo da violéncia doméstica, a proteccdo e a
assisténcia das suas vitimas (Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro) e também o Estatuto da
Vitima (Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro), consagram a realizacdo da diligéncia da tomada
de declaracbes para memoria futura no caso de testemunhas ou vitimas especialmente
vulneraveis, o que aprofundaremos adiante neste trabalho.

1.3. O objecto das declaragdes para memdria futura

Quanto ao objecto das declaragdes para memdria futura, da leitura do seu regime legal,
resulta que sdo as declaragdes prestadas nao sé pelas testemunhas e pelas vitimas de certos
crimes, mas também pelo assistente, pelas partes civis, pelos peritos e consultores técnicos
(artigo 271.2, n.2 7, do Cédigo de Processo Penal).

O referido artigo 271.2, n.2 7, do Cédigo de Processo Penal alarga os efeitos desta diligéncia
ndo sé as inquiricdbes tout court, mas também as acareagles, reconhecimentos e
reconstituicdes, o que se compreende, na medida em que se tratam também de meios de
obtenc3o de prova, nomeadamente de declaracdes”.

A este respeito, o artigo 271.2, n.2 5, do Cddigo de Processo Penal dispde o seguinte: “A
inquiricGo é feita pelo juiz, podendo em segquida o Ministério Publico, os advogados do
assistente e das partes civis e o defensor, por esta ordem, formular perguntas adicionais”.

Neste sentido e revestindo esta diligéncia uma producdo antecipada da prova que se ird
produzir na audiéncia de julgamento, poderiamos afirmar, a priori, que vigoraria também
quando da realizacdo desta diligéncia o principio do acusatério (artigo 32.2, n.2 5, da

3 Ao nivel europeu, a preocupacdo com as criangas vitimas de abusos sexuais e a sua protecgdo no ambito da
investigacdo criminal, nomeadamente a necessidade de evitar a sua sucessiva audigdo perante varias entidades ou a
repeticdo da sua inquirigdo no processo crime, procurando evitar o fenédmeno da vitimizagdo secundaria, também
se fez sentir, entre outras na Recomendag¢do do Comité de Ministros R(2001) 16 sobre a protecgdo das criangas
contra a exploragdo sexual e Decisdo-Quadro do Conselho da Unido Europeia relativa ao Estatuto da Vitima em
Processo Penal (2001/220/JAl), que influenciaram a elaboragdo da Convengdo do Conselho da Europa para a
Protecgdo das Criangas contra a Exploragdo Sexual e os Abusos Sexuais, em Lanzarote, a 25 de Outubro de 2007.

* A este respeito MAIA COSTA, “Cddigo de Processo Penal Comentado”, 2016, 2.2 Edigao Revista, Almedina, pagina
919 e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentario do Cdédigo de Processo Penal”, 2.2 edigdo actualizada, pagina
701.
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Constituicdo da Republica Portuguesa), nomeadamente quanto a vinculagdo temadtica da
factualidade indiciada até aquela fase do Processo.

No entanto, ndo podemos olvidar que, na maioria dos casos’, aquando da tomada de
declaragbes para memoria futura, o processo estda na fase de Inquérito, numa fase da
investigacdo que pode ainda ndo ter as circunstancias de tempo e lugar balizadas ou até
mesmo sem arguido constituido.

Pelo que, o juiz aquando da inquiricdo estad vinculado aos factos fornecidos pelos varios
elementos coligidos nos autos até entdo, devendo ainda explorar a factualidade que no
momento vai sendo relatada pela testemunha.

1.4. Os fundamentos das declara¢Ges para memoria futura
1.4.1. A doencga grave e a desloca¢ao para o estrangeiro

Quando se invocam os fundamentos da “doen¢a grave” ou da “deslocacdo para o estrangeiro”
no requerimento para realizagdo da tomada de declara¢des para memdria futura, deve
justificar-se, além do mais, a previsibilidade da pessoa a inquirir ndo poder comparecer em
audiéncia de julgamento®.

Quanto ao fundamento da “doenca grave”, importa dizer primeiramente que ndo basta a
verificacdo de um mero impedimento fisico-motor do qual a pessoa a inquirir padece e que
torna impossivel a sua deslocacdo ao tribunal para prestar declara¢des, ja que para estes
casos, prevé-se a tomada declarag¢Ges no domicilio, nos termos do disposto no artigo 319.2 do
Cddigo de Processo Penal.

Por outro lado, a adjectivacdo da doenca como “grave” também ndo exige que se esteja
perante o outro extremo, ou seja, que a doenga seja causa da morte da pessoa antes da
realiza¢do da audiéncia de julgamento.

A este respeito PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE’ afirma que “A gravidade mede-se pelo efeito
inibidor da doen¢a na pessoa, isto é, pelo efeito de inibicdo de um depoimento plenamente
livre e consciente, no uso de todas as faculdades mentais da testemunha”.

> No caso das vitimas menores de idade de crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual esta diligéncia é
obrigatoriamente realizada na fase de Inquérito, nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2 2, do Cddigo de
Processo Penal, sendo que, nos termos do disposto no artigo 28.2, n.2 1, da Lei de Protecgdo de Testemunhas (Lei
n.2 93/99, de 14 de Julho), “o depoimento ou as declaragées da testemunha especialmente vulnerdvel deverdo ter
lugar o mais brevemente possivel apds a ocorréncia do crime”.

® Nestas situacBes, o requerente estéd capaz de formular no momento um juizo de prognose acerca da ndo
comparéncia da pessoa a inquirir no dia da audiéncia de julgamento. Diferentemente dos casos abrangidos pelo
disposto no artigo 356.2, n.2 4, do Cdédigo de Processo Penal, nos quais ndao é possivel tecer tal juizo,
nomeadamente quando a pessoa morre no decorrer do processo, adoece gravemente ou ausenta-se com paradeiro
incerto, de forma inesperada. Nestes casos, a referida disposi¢do legal permite a leitura de declaragdes prestadas
por essas pessoas perante autoridade judiciaria.

7 Comentario do Cddigo Penal a luz da Constituigdo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, Universidade Catdlica Editora, Lisboa — 2008, pagina 684.
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Neste sentido, a “doen¢a grave” tanto pode afectar a pessoa a inquirir ao nivel fisico ou
psiquico, pelo que deve verificar-se se é previsivel que por causa dessa doenga, a pessoa esteja
condicionada a ser ouvida em audiéncia de julgamento.

Ja no que toca ao fundamento da “deslocacdo para o estrangeiro”, esta deve revestir certas
caracteristicas para que possa ser susceptivel de antecipar a producdo de prova,
nomeadamente deve ser prolongada de tal forma que ndo haja data determinada para o
regresso da pessoa a inquirir ao territdrio nacional ou que ultrapasse a data previsivel para a
realizagdo da audiéncia de julgamento.

Na pratica, este fundamento é mais utilizado quando a pessoa a inquirir se desloque para
territério estrangeiro ndo pertencente a Unido Europeia, por forca de mecanismos de
cooperacgdo internacional como sejam a Decisdo Europeia de Investigacdo (DEI) em matéria
penal (Lei n.2 88/2017, de 21 de Agosto).

1.4.2. A vitima de crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminacao
sexual

Quando a factualidade em investigacdo diga respeito a crimes de trafico de pessoas ou contra
a liberdade ou autodeterminagdo sexual, a inquiricdo da vitima, maior de idade, pode ser
antecipada e tida em consideragao na audiéncia de julgamento, sendo a ratio desta norma a
proteccdo da prdpria vitima, evitando-se o reviver traumatico da factualidade a que foi sujeita
e a consequente destabilizagdo emocional.

Estas vitimas sdo consideradas vitimas especialmente vulneraveis, na medida em que “As
vitimas de criminalidade violenta e de criminalidade especialmente violenta sdo sempre
consideradas vitimas especialmente vulnerdveis”, nos termos do disposto no artigo 67.2-A, n.2
3, do Cddigo de Processo Penal, por forca do conceito de criminalidade violenta consagrado no
artigo 1.2, alinea j), do Cédigo de Processo Penal®.

Assim sendo, logo aquando da apresentacdo da dentncia e ndo existindo fortes indicios de que
a mesma é infundada, as autoridades judicidrias ou os érgaos de policia criminal competentes
devem atribuir-lhes o estatuto de vitima especialmente vulnerdvel, devendo também informa-
las dos seus direitos, nomeadamente, do direito de ser inquiridas no ambito das declaracGes
para memoria futura (artigos 20.2, 21.2, n.% 1 e 2, alinea d), e 24.9, todos do Estatuto da
Vitima - Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro).

Conforme sera referido no ponto 1.8.1. do presente trabalho, o Estatuto da Vitima, no seu
artigo 24.2, prevé um regime de declaragdes para memdria futura no caso das vitimas
especialmente vulneraveis, sendo, porém, em tudo semelhante ao que estd consagrado no

Segundo o qual: “'Criminalidade violenta' as condutas que dolosamente se dirigirem contra a vida, a integridade
fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagdo sexual ou a autoridade publica e forem puniveis com
pena de prisdo de mdximo igual ou superior a 5 anos”.
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artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal®, com excepgdo de que alarga a todas a as vitimas
especialmente vulneraveis e ndo apenas aos menores de idade, a imposicdo de que a
diligéncia deve ser realizada em “ambiente informal e reservado, com vista a garantir,
nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas”.

1.4.3. O caso particular da vitima menor de idade de crime contra a liberdade e
autodeterminagao sexual

No caso das vitimas menores de idade de crimes contra a liberdade e autodeterminagdo
sexual, dispGe o artigo 271.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal que: “procede-se sempre a
inquiri¢é@o do ofendido no decurso do inquérito, desde que a vitima ndo seja ainda maior”, ou
seja, a antecipac¢do da producdo de prova é obrigatdria.

Neste sentido, a omissdo de tal diligéncia constitui uma nulidade sanavel, nos termos do

disposto no artigo 120.9, n.2 2, alinea d), do Cddigo de Processo Penal.

A semelhanca do que se acabou de referir a respeito das vitimas de crime de trafico de
pessoas ou vitimas, maiores de idade, de crime contra a liberdade e autodeterminagdo sexual,
também as vitimas menores de idade sdo consideradas vitimas especialmente vulneraveis, ndo
s6 porque dada a sua idade pode subsumir-se na definicdo consagrada na alinea b) do n.2 1 do
artigo 67.2-A do Coddigo de Processo Penal, sendo que sempre o seria na esteira do
preceituado no n.2 3 do referido artigo, conjugado com o conceito de criminalidade violenta
consagrado no artigo 1.2, alinea j), do Cédigo de Processo Penal.

Assim sendo, também a estas vitimas ser-lhes-a atribuido o estatuto de o estatuto de vitima
especialmente vulnerdvel, devendo também ser informadas dos seus direitos (artigos 20.9,
21.2, n.2s1 e 2, alinea d), todos do Estatuto da Vitima - Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro).

Esse direito a informacdo, mediante a idade, a maturidade e a compreensao da vitima menor
de idade deverd ser exercido na sua pessoa e na pessoa do seu legal representante, sendo
certo que também o podera ser na pessoa do seu Patrono.

° Sendo vejamos, o artigo 24.2 do Estatuto da Vitima dispOe o seguinte: “1 - O juiz, a requerimento da vitima
especialmente vulnerdvel ou do Ministério Publico, pode proceder a inquiricdo daquela no decurso do inquérito, a
fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no julgamento, nos termos e para os efeitos
previstos no artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal./ 2 - O Ministério Publico, o arguido, o defensor e os
advogados constituidos no processo sdo notificados da hora e do local da prestagdo do depoimento para que
possam estar presentes, sendo obrigatdria a comparéncia do Ministério Publico e do defensor./ 3 - A tomada de
declaragdes é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade
e a sinceridade das respostas. / 4 - A tomada de declaragbes é efetuada, em regra, através de registo dudio ou
audiovisual, s6 podendo ser utilizados outros meios, designadamente estenogrdficos ou estenotipicos, ou qualquer
outro meio técnico idéneo a assegurar a reprodugdo integral daquelas, ou a documentagdo através de auto, quando
aqueles meios ndo estiverem disponiveis, o que deverd ficar a constar do auto./ 5 - A inquiri¢éo é feita pelo juiz,
podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados constituidos e o defensor, por esta ordem, formular
perguntas adicionais, devendo a vitima ser assistida no decurso do ato processual por um técnico especialmente
habilitado para o seu acompanhamento, previamente designado pelo tribunal./ 6 - Nos casos previstos neste artigo
s6 deverd ser prestado depoimento em audiéncia de julgamento se tal for indispensdvel a descoberta da verdade e
ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar”.
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A este respeito, importa referir que “E obrigatéria a nomeagdo de patrono a crianga quando os
seus interesses e os dos seus pais, representante legal ou de quem tenha a guarda de facto
sejam conflituantes e ainda quando a crianca com a maturidade adequada o solicitar ao
tribunal”, nos termos do disposto no artigo 22.2, n.2 3, do Estatuto da Vitima.

Por outro lado, outra das questdes que se coloca aquando da inquiricdo de criancgas é o facto
de que até que ponto deve ou ndo ser credibilizado o seu testemunho, na medida em que
dependo da sua idade e grau de maturidade, a fantasia tende a misturar-se com a realidade,
ocorrendo n3o raras vezes, o fenémeno das memdrias falsas ™.

Assim, em processo penal existe a possibilidade de submeter as criancas (menores de 18 anos
de idade) a pericia sobre a personalidade, nos termos do disposto no artigo 131.2, n.2 4, do
Cddigo de Processo Penal. Tal pericia ndo visa demonstrar se o depoimento da crianga é
verdade ou mentira, mas tdo so se essa crianca em particular, dadas as suas caracteristicas,
tem capacidade para testemunhar.

Noutras situacdes, a crianga a inquirir em processo penal, como testemunha ou como vitima,
dada a sua relacdo familiar de proximidade com o suspeito ou arguido, pode ser confrontada
com a possibilidade de exercer o direito de recusa de depoimento, consagrado no artigo 134.2
do Cddigo de Processo Penal.

A este respeito, concordamos na integra com RUI DO CARMO, quando refere que: “Na prdtica
judiciaria, a aplicacdo do n.? 2 do artigo 134.2 CPP a testemunhas menores de idade tem
revelado, ndo raramente, a existéncia de entendimentos que, a nosso ver, exorbitam o sentido
da norma — de um lado, a exigéncia de que aquela adverténcia seja sempre feita
independentemente da idade e maturidade da crianc¢a; do outro, a atribui¢do da decisdo sobre
a recusa a depor ao seu representante legal. Pelas fortes repercussdes negativas que tais
entendimentos podem ter na afirmagdo dos direitos da crianga no processo penal, em
particular quando se encontram na posi¢do de vitimas, e para a prova, importa que a lei seja,

neste ponto, clarificada”**.

Assim sendo, na esteira do entendimento sufragado supra, devemos separar claramente o
conceito de capacidade para testemunhar do conceito de capacidade para exercicio do direito
de recusar testemunhar, sendo este um acto puramente pessoal, ndo cabendo aqui o direito

10 A este respeito ANABELA PEREIRA: “As singularidades da memdria infantil devem ser contempladas aquando do
depoimento, pois para além das questdes fisiologicas existem também as cognitivas, nomeadamente a capacidade
de comunicagdo, a aptiddo para lidar com momentos de stress, a competéncia para distinguir a realidade da
fantasia, o conhecimento que a crianga tem sobre o acontecimento, entre outros elementos que determinardo a
forma como a informagdo serd armazenada na memédria. De salientar ainda o fendmeno da sugestionabilidade que
influi decisivamente na narrativa da crianga, uma vez que esta estd mais vulnerdvel a interferéncias externas
quando comparada a um adulto. A crianga é sensivel no que respeita a sua posigcdo de inferioridade e é comum um
adulto impor a sua visGo ao menor, abrindo-se assim a possibilidade para a criagdo de uma falsa memdria”
(PSICOLOGIA DO TESTEMUNHO INFANTIL: Verdades e mentiras na cena judicial, 2014, disponivel em:
www.recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6305/DM_Anabela%20Pereira.pdf).

apns CRIANCAS COMO TESTEMUNHAS — APLICAR E CLARIFICAR A LEI [AS DECLARACOES UNICAS DA CRIANCA; O
ESTATUTO DE VITIMA; RECUSA A DEPOR]", in: Revista do CEJ, 2.2 Semestre, 2016, Nimero 2, pagina 105.
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de representacdo da crianga, pelo que apenas deve ser transmitido a crian¢a, quando esta
possua idade e maturidade suficiente para a sua compreensdo ™.

Quanto a realizagcdo da diligéncia, o n.2 4 do artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal,
consagra que “a tomada de declaracbes é realizada em ambiente informal e reservado”,
pretendendo-se proteger a crianca do chamado fendmeno de vitimizacdo secundaria, mas
também de forma a alcangar um depoimento espontaneo e sincero.

Neste contexto, consagra-se ainda na referida norma que a vitima menor de idade devera ser
assistida por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento, previamente
designado para o efeito, sendo que, nos termos do disposto no artigo 160.2, n.2 2, e 160.2-A,
n.2 1, ambos do Cddigo de Processo Penal, o técnico especialmente habilitado deve ser
oriundo dos servigos especializados, incluindo os servigcos de reinser¢do social, ou quando isso
ndo for possivel ou conveniente, especialistas em criminologia, em sociologia ou em
psiquiatria, ou entidades terceiras.

E consabido que, no nosso pais, a maioria dos edificios destinados aos tribunais n3o dispde de
locais adequados para a realizacdo de uma diligéncia como a tomada de declaragdes para
meméria futura de uma vitima menor de idade®™. Apesar disso, a realizacdo de tal diligéncia
devera ocorrer em ambiente o mais informal possivel, pelo que é aconselhavel que ndo se
realize nas habituais salas de audiéncias de julgamento, dado o seu mobiliario austero e
disposicdo que imprime distanciamento entre os vdrios intervenientes. Outrossim, tal
diligéncia deve realizar-se um espaco privado, tranquilo, que seja capaz de transmitir a crianca
seguranca e confianca, pelo que deve conter poucos elementos de distrac¢cdo e algum material
facilitador de comunicacdo (folhas de papel em branco, lapis de cor, legos, etc.). Por outro
lado, os diversos intervenientes (Juiz, Ministério Publico, advogados e funcionario) deverdo
abster-se da utilizagao de traje profissional.

A este propésito, realga-se a importancia de instrumentos como o Guia de Boas Prdticas para
a Audicdo das Criangas™, de autoria de RUTE AGULHAS e de JOANA ALEXANDRE, no qual se
estabelecem directrizes a seguir quanto a audi¢do da criangas, nomeadamente quanto as suas
variaveis fundamentais, a saber: variaveis ambientais, relacionadas com o espag¢o (espaco
fisico e materiais) onde decorre a audigdo; varidveis relacionadas com a entrevista, e que
remetem para a forma como esta é estruturada e conduzida (p. ex., tipo de questdes que sdo
formuladas); varidveis relacionadas com o entrevistador, que dizem respeito as suas crengas e
aos erros de processamento de informacdo, que se reflectem no seu comportamento verbal e
nado verbal e influenciam os processos de tomada de decisdo; varidveis relacionadas com a

2 Neste sentido, o acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, datado de 26 de Junho de 2002, no ambito do processo
n.2 1868/2002, cujo relator foi PIRES SALPICO, cujo sumério é citado por RUI DO CARMO no artigo “AS CRIANCAS
COMO TESTEMUNHAS — APLICAR E CLARIFICAR A LEI [AS DECLARACOES UNICAS DA CRIANCA; O ESTATUTO DE
VITIMA; RECUSA A DEPOR]”, in: Revista do CEJ, 2.2 Semestre, 2016, Nimero 2, paginas 106 e 107 .

B A este respeito, indicam-se, como exemplos a seguir, as chamadas “Camaras de Gesell”, utilizadas na Justica
alem3, foram projectadas pelo psicélogo e pediatra americano Arnold Gesell, e sdo salas em que uma das paredes é
de vidro unidireccional, nas quais os depoentes ndo se apercebem que estdo a ser observados por outros que ndo
os profissionais que estdo consigo no interior da sala.

1 “Audi¢do da crianga: guia de boas prdticas”, 1.2 edigdo, Lisboa, Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos
Advogados, 2017.
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crianca, nomeadamente, o seu nivel de desenvolvimento (cognitivo, emocional, motivacional,
social, moral) e o peso que algumas variaveis podem ter no processo de audicdo.

1.5. A tomada de declarag6es para memdria futura prévias a constituicdo de arguido

A questdo de saber se a prestacdo de declara¢gdes para memoria futura pressupde ou nao a
prévia constituicdo de arguido é controversa, quer na Doutrina, quer na Jurisprudéncia, sendo
uma situacdo em que surge claramente a tensdo entre o respeito pelo principio do
contraditdrio pleno e os interesses da realizagao da justica e descoberta da verdade material.

De um lado da “barricada” esgrimem-se argumentos contra a tomada de declaragGes para
memoria futura antes da constituicdo de arguido, jd que tal lesa os direitos de defesa do
arguido, porquanto fica impossibilitado de contradizer tal depoimento™.

Do outro lado, o oposto, argumenta-se que a diligéncia de tomada de declara¢des para
memoria futura pode ser realizada numa fase inicial do Inquérito, mesmo quando ndo existe,
ainda, arguido constituido enquanto tal ou até quando ndo se conhece a identidade do(s)
suspeito(s)™®.

Adiantamos, desde ja, que perfilhamos o segundo entendimento supra exposto, na esteira dos
ensinamentos de ANTONIO GAMA e CRUZ BUCHO", isto porque, desde logo, o artigo 271.2 do
Cdodigo de Processo Penal ndo consagra como pressuposto da tomada de declaracbes para
memoria futura a prévia constituicdo de arguido ou que o inquérito corra contra pessoa
determinada, pelo que a obrigatoriedade da convocatdria e presenca referidas no seu n.2 3 s
existe nessas situagdes.

Estes serdo, porém, casos excepcionais, Nos que se possa aceitar como proporcional e razodvel
sacrificar o respeito pelo principio do contraditéorio pleno aos interesses da realizagcdo da
justica e descoberta da verdade material, o que apenas é possivel aferir casuisticamente.

> 550 defensores deste entendimento, entre outros: DAMIAO DA CUNHA, “O regime processual de leitura de
declaragées na audiéncia de julgamento: arts. 356.2 e 357.2 do CPP”, in: Revista portuguesa de ciéncia criminal -
Coimbra. - A. 7, n.2 3 (Julho-Setembro 1997), pagina 409; MOURAZ LOPES, «O interrogatério da vitima nos crimes
sexuais: “as declaragGes para memoria futura”» in: Sub judice, Lisboa, (26), Out.- Dez., 2003, pagina 16; JOAQUIM
MALAFAIA, “O acusatorio e o contraditério nas declaragdes prestadas nos actos de instrugdo e nas declaragdes para
membéria futura”, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, n.2 4, Outubro-Dezembro de 2004, paginas
532 a 533. No que toca a Jurisprudéncia: Acérddo da Relacdo de Evora, datado de 29 de Margo de 2005, no qual foi
relator JOSE MAGALHAES (in: Colectdnea de Jurisprudéncia, ano XXX, tomo 2, paginas 269 a 271) e o Acérd3o da
Relagdo do Porto, datado de 18 de Abril de 2001, no qual foi relator MANSO RAINHO (Colectdnea de Jurisprudéncia,
ano XXVI, tomo 2, paginas 229 a 230).

'8 S50 defensores deste entendimento PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (“Comentério do Codigo de Processo
Penal”, 2.2 edicdo actualizada, Universidade Catdlica Editora, Lisboa — 2008, pagina 702); ANTONIO GAMA,
“Reforma do Cddigo Processo Penal: Prova Testemunhal, Declaragdes para memdria futura e reconhecimento”, in:
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.2 19, 2009); CRUZ BUCHO, “Declara¢6es para Memaria Futura - elementos
de estudo”, 2012, disponivel em: www.trg.pt/ficheiros/estudos/declaracoes para _memoria futura.pdf. Ja na
Jurisprudéncia este entendimento é o maioritario, indicando-se, a titulo exemplificativo: o Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, datado de 25 de Marco de 2009, no qual foi relator FERNANDO FROIS; Acérddo do Tribunal da
Relagdo do Porto, datado de 4 de Maio de 2017, no qual foi relator ABRUNHOSA DE CARVALHO — ambos disponiveis
para consulta em: www.dgsi.pt.

7 Obras ja citadas.
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No entanto, e apesar do que se acaba de referir, sempre que seja admissivel
tomar declaragdes para memdria futura antes da constituicdo de arguido, torna-se necessaria
a nomeacdo de defensor e a sua notificagdo e comparéncia no acto, para estar presente na
diligéncia de tomada de declara¢gdes para meméria futura e exercer os direitos que a lei
reconhece a pessoa que pode vir a assumir a qualidade de arguido. Esta é a interpretacdo que
decorre da leitura da conjugacao das disposicdes dos artigos 271.2 n%s 3 e 5, e 64.2, n.2 1,
alinea f), ambos do Cédigo de Processo Penal.

Esta solucdo permite resolver o conflito em causa e a garante o respeito pelos principios da
defesa efectiva num processo equitativo, que estdo consagrados nos artigos 20.2,n.8s 1 e 2, e
32.2 n.% 1, 3 e 5, ambos da Constituicdo da Republica Portuguesa, 6.2, n.2 3, alinea c), da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e 47.2 e 48.2, n.2 2, da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia.

1.6. A repeti¢ao da inquiricio em audiéncia de julgamento

A questdo da possibilidade da repeticdo da inquiricdo da pessoa anteriormente inquirida no
ambito das declarages para memdria futura, em audiéncia de julgamento estd regulada na
norma constante do artigo 271.2, n.2 8, do Cddigo de Processo Penal, segundo a qual: “A
tomada de declaracbes nos termos dos numeros anteriores ndo prejudica a prestacGo de
depoimento em audiéncia de julgamento, sempre que ela for possivel e ndo puser em causa a
saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar”.

Neste sentido, mediante o fundamento que tenha estado na base do requerimento para a
tomada de declaragbes para memdria futura, a saber: a doenca grave, a deslocacdo para o
estrageiro ou a investigacdo de um dos crimes de catalogo, designadamente os casos de
vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual e trafico de pessoas, a
ponderagdo da repeticdo da inquiricdo deve ser mais ou menos fundamentada, devendo-o ser
mais no caso das vitimas dos crimes do catdlogo.

Pelo que, nos casos em que a vitima de crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual e
trafico de pessoas tenha sido inquirida, ndo se pode olvidar que aquela primeira diligéncia
visou salvaguardar os seus interesses, designadamente evitar a vitimizacdo secundaria,
protegendo-a de reviver a factualidade de que foi alvo.

No entanto, seja qual for o fundamento invocado no requerimento para a tomada de
declaragGes para memdria futura, a repeticdo da producdo da prova em audiéncia de
julgamento apenas pode operar em situacdes de cardcter excepcional, advertindo o legislador
que tal repeticdo ndo pode colocar em causa a saude fisica ou psiquica da pessoa que deva
prestar o depoimento.

Este condicionalismo da enfase a importancia da realizacdo da diligéncia de tomada de
declaragGes para memédria futura (que abordaremos adiante), nomeadamente ao tipo de
questdes que serdo colocadas a pessoa a inquirir, que ndo podem ser sugestivas, devendo
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deixar a pessoa confortavel, capaz de prestar um depoimento espontaneo e genuino, sem
nunca esquecer que devem ser explorados todos os factos que resultem dos elementos
probatdrios coligidos nos autos até entdo. Caso contrario, as declaragdes para memoria futura
serdao indcuas, ndo alcangando o fim a que se propuserem e existindo real necessidade de
repetir a inquiricdo em audiéncia de julgamento.

1.7. A leitura e valoragdo das declaracdes para memdria futura em audiéncia de julgamento

Nos termos do disposto no artigo 355.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal, ndo sdo vdlidas,
para efeitos de formacgdo de convic¢do do Tribunal, quaisquer provas que ndo tenham sido
produzidas ou examinadas em sede de audiéncia de julgamento, sendo esta norma um
afloramento dos principios da imedia¢do, concentracdao e oralidade, que regem o processo
penal portugués, subjacentes ao principio do contraditério constitucionalmente consagrado
(artigo 32.9, n.2 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa).

No entanto, ndo podemos olvidar a ressalva do n.2 2 do referido artigo 355.2, para a prova que
se encontra em pegas processuais cuja leitura é permitida, nos termos do disposto nos artigos
356.2 e 357.9, ambos do Cddigo de Processo Penal.

No caso das declaracGes para memdria futura, dispde o artigo 356.2, n.2 2, alinea a), do Cddigo
de Processo Penal que a sua leitura é permitida em audiéncia de julgamento e assim valorada
e tida em conta na formacdo da conviccdo do Tribunal. Mas a questdo que se coloca é a
seguinte: é ou ndo obrigatdria a leitura/audi¢do das declara¢des para memoaria futura em
audiéncia de julgamento?

A este respeito, o Acérd3do de Fixacdo de Jurisprudéncia n.2 8/2017, datado de 11 de Outubro
de 2017 veio responder da seguinte forma: “As declaragées para memdria futura, prestadas
nos termos do artigo 271.2, do CPP, ndo tém de ser obrigatoriamente lidas em audiéncia de

julgamento para que possam ser tomadas em conta e constituir prova validamente utilizavel

para a formacgdo da convic¢Go do tribunal, nos termos das disposi¢ées conjugadas dos artigos

355.2¢e 356.2,n.2 2, al. a), do mesmo Codigo” (sublinhado nosso).

No referido acérdao sdo expostas, de forma exaustiva, as duas correntes que quer na
Doutrina, quer na Jurisprudéncia respondem de forma antagdnica a tal questdo, apesar de a
corrente maioritaria em ambos os meios defender a exigéncia da leitura das declara¢des para
memodria futura em sede de audiéncia de julgamento, para que possam ser submetidas ao
contraditdrio e consequentemente valoradas®.

'8 processo n.2 895/14.0PGLRS.L1-A.S1, no qual foi relator MANUEL AUGUSTO DE MATOS - disponivel para consulta
em www.dgsi.pt.

% Neste sentido: ANTONIO MIGUEL VEIGA, “Notas sobre o Gmbito e a natureza dos depoimentos (ou declaragées)
para memdria futura de menores vitimas de crimes sexuais (ou da razédo de ser de uma aparente "insensibilidade
judicial" em sede de audiéncia de julgamento)”, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, n.2 1, Janeiro-
Margo de 2009, Coimbra Editora, paginas 101 a 121; ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal:
Prova testemunhal, declaragbes para memodria futura e reconhecimento”, in: Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, n.2 19, Julho-Setembro de 2009, pagina 399; CRUZ BUCHO, “Declaragées Para Memdria Futura, Elementos
de Estudo”, 2002, disponivel em: www.trg.pt/ficheiros/estudos/declaracoes para_memoria_futura.pdf; GERMANO
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No entanto, tal acérddo acaba por defender a posicdo minoritaria®® que advoga n3o ser
necessaria a leitura dessas declaracGes para que possam ser valoradas e formar a conviccdo
relativa a matéria de facto, na medida em que, desde que sejam prestadas com respeito pelos
principios do contraditério e da imedia¢do da prova, ndo necessitam de ser lidas em audiéncia
de julgamento.

E avancado, desde logo o elemento textual, ja que o disposto no artigo 356.2, n.2 2, alinea a),
conjugado com o disposto no artigo 355.2, n.2 2, ambos do Cdédigo de Processo Penal, ndo
consagra a obrigatoriedade da leitura das declaragbes para memaria futura em audiéncia de
julgamento, apenas a permite.

Por outro lado, as ultimas alteracGes legislativas ao regime legal das declara¢Ges para memoria
futura, previsto no Cédigo de Processo Penal, nomeadamente a Lei n.2 48/2007, de 29 de
Agosto e a Lei n.2 20/2013, de 21 de Fevereiro, vieram reforcar o respeito pelos referidos
principios, dai a decisdo do acdérddo de uniformizacdo de jurisprudéncia.

Assim sendo, com a Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, passou a ser obrigatdria a comparéncia,
na inquiricdo, do Ministério Publico e do defensor do arguido (artigo 271.2, n.2 3, do Cédigo de
Processo Penal), sendo que a inquiricio é feita pelo Juiz, podendo os intervenientes
processuais (Ministério Publico, advogados do assistente e das partes civis e o defensor)
formular perguntas adicionais directamente, sem prévia solicitagdo/autorizacdo, ou
intermediacdo do juiz (artigo 271.2, n.2 5, do Cédigo de Processo Penal). J4 com a Lei n.2
20/2013, de 21 de Fevereiro, consagrou-se a regra da documentacdo das declaracbes através
de registo dudio ou audiovisual artigo 271.2, n.2 6, do Cédigo de Processo Penal).

Concordamos com a decisdo proferida no referido acérddo de fixacdo de jurisprudéncia,
segundo o qual: “Temos consciéncia de que uma realidade é a produgdo antecipada de prova
(v.g. em inquérito), com observdncia do contraditdrio, e outra é o exame dessa prova na
audiéncia de julgamento. Contudo, entendemos que essas declaragdes, em audiéncia de

MARQUES DA SILVA, “Produgdo e valoragdo da prova em processo penal”, in: Revista do CEJ, 1.2 semestre 2006, n.2
4, paginas 44 e 45; JOAQUIM MALAFAIA, “O acusatdrio e o contraditorio nas declaragbes prestadas nos actos de
instrugdo e nas declaragbes para memoria futura”, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, n.2 4,
Outubro-Dezembro de 2004, paginas 537 a 539; JOSE DAMIAO DA CUNHA, “O regime processual de leitura de
declaragBes na audiéncia de julgamento: arts. 356.2 e 357.2 do CPP in: Revista portuguesa de ciéncia criminal -
Coimbra - A. 7, n.2 3 (Jul.- Setembro 1997), paginas 403 a 443; PAULO DA MESQUITA, A prova do crime e o que se
disse antes do julgamento — estudo sobre a prova no processo penal portugués a luz do sistema norte-americano,
Coimbra Editora, paginas 596 a 615 e nota n.2 286; SANDRA OLIVEIRA E SILVA, A Prote¢do de Testemunhas no
Processo Pena, Coimbra Editora, 2007, pagina 246. Na Jurisprudéncia, indicam-se, a titulo exemplificativo acérdaos
do Supremo Tribunal de Justica, cujos sumarios estdo disponiveis em www.stj.pt, datados de: 22 de Setembro de
2005 (processo n.2 2239/05 - 5.2 Sec¢do); 9 de Maio de 2007 (processo n.2 247/07 - 3.2 Sec¢do); 17 de Maio de 2007
(processo n.2 1608/07 - 5.2 Sec¢do).

2 Neste sentido, MAIA COSTA, “Cddigo de Processo Penal” Comentado, 2016, 2.2 Edigdo Revista, Almedina, paginas
917, 919 e 920”; OLIVEIRA MENDES, “Cédigo de Processo Penal” Comentado, 2016, 2.2 Edigdo Revista, Almedina,
pagina 1071; FERNANDO GAMA LOBO, Cédigo de Processo Penal Anotado, Almedina, pagina 496. Na Jurisprudéncia,
indicam-se, a titulo exemplificativo, acérddaos do Supremo Tribunal de Justiga, cujos sumdrios estdo disponiveis em
www.stj.pt, datados de: 20 de Junho de 2012 (processo n.2 258/01.8JELSB.C1.51 - 3.2 Sec¢do); 23 de Abril de 2014
(processo n.2 68/08.1GABNV.L1.51 - 3.2 Secgdo). O Tribunal Constitucional também se pronunciou a este respeito
no Acérddo n.2 367/2014, publicado no Diario da Republica, 1l Série, de 27 de Novembro de 2014: segundo o qual:
“Nao julga inconstitucional o artigo 271.2, n.2 8, do Cddigo de Processo Penal, no segmento segundo o qual ndo é
obrigatdria, em audiéncia de discussdo e julgamento, a leitura das declaragdes para memoaria futura”, disponivel
em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/59068812/details/normal?perPage=100&a.
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julgamento, também podem ser contraditadas, no exercicio do contraditério, na medida em
que podem ser discutidas e contestadas, através de outra prova arrolada./ Assim,
consideramos que a leitura/audicdo das declaracées para memdria futura, em audiéncia de
julgamento, néo aporta um reforco do principio do contraditdrio, porque apenas se
ouve/reproduz o que jé estd documentado no processo”.

1.8. A previsdo de tomada de declaragées para memodria futura em diplomas avulsos

O instituto das declaragbes para memdria futura, além de estar previsto no artigo 271.2 do
Codigo de Processo Penal, esta ainda previsto noutros diplomas legais avulsos®, nos quais se
visa essencialmente a proteccdo de certas testemunhas ou vitimas, que dada a sua
vulnerabilidade, exigem uma outra atengdo por parte da pratica judiciaria, pelo que de seguida
iremos expor tais disposicOes, ainda que de forma sintética.

1.8.1. O Estatuto da Vitima

O Estatuto da Vitima — Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro — prevé no seu artigo 24.2 que a
requerimento da vitima especialmente vulneravel ou do Ministério Publico a inquiricdo da
vitima especialmente vulnerdvel para os fins e efeitos previstos no regime legal das
declara¢des para memoria futura.

No referido artigo 24.2 do Estatuto da Vitima é plasmado um regime legal de tomada de
declara¢des para memdria futura em tudo semelhante ao que esta consagrado no artigo 271.2
do Cédigo de Processo Penal®.

Por vitimas especialmente vulnerdveis entende-se “a vitima cuja especial fragilidade resulte,
nomeadamente, da sua idade, do seu estado de saude ou de deficiéncia, bem como do facto de

! No entanto, a nosso ver esta dispersao legislativa e até sobreposigdo ndo facilita a uniformizagdo e eficiéncia da
pratica judiciaria.

2 “Artigo 24.2

Declaragées para memdria futura

1 - O juiz, a requerimento da vitima especialmente vulnerdvel ou do Ministério Publico, pode proceder a inquirigéo
daquela no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no
julgamento, nos termos e para os efeitos previstos no artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal.

2 - O Ministério Publico, o arguido, o defensor e os advogados constituidos no processo sGo notificados da hora e do
local da prestagdo do depoimento para que possam estar presentes, sendo obrigatdria a comparéncia do Ministério
Publico e do defensor.

3 - A tomada de declaragdes é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a
espontaneidade e a sinceridade das respostas.

4 - A tomada de declaragbes é efetuada, em regra, através de registo dudio ou audiovisual, s6 podendo ser
utilizados outros meios, designadamente estenogrdficos ou estenotipicos, ou qualquer outro meio técnico idéneo a
assegurar a reprodugdo integral daquelas, ou a documentagdo através de auto, quando aqueles meios ndo
estiverem disponiveis, o que deverd ficar a constar do auto.

5 - A inquirigdo é feita pelo juiz, podendo em seqguida o Ministério Publico, os advogados constituidos e o defensor,
por esta ordem, formular perguntas adicionais, devendo a vitima ser assistida no decurso do ato processual por um
técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento, previamente designado pelo tribunal.

6 - Nos casos previstos neste artigo sé deverd ser prestado depoimento em audiéncia de julgamento se tal for
indispensdvel a descoberta da verdade e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva
prestar”.
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o tipo, o grau e a duragdo da vitimizagdo haver resultado em lesGes com consequéncias graves
no seu equilibrio psicolégico ou nas condi¢bes da sua integracdo social”, sendo que “As vitimas
de criminalidade violenta e de criminalidade especialmente violenta sGo sempre consideradas
vitimas especialmente vulnerdveis”, nos termos do disposto no artigo 67.2-A, n.%s 1, alinea b),
e 3, do Cadigo de Processo Penal, por forca do conceito de criminalidade violenta consagrado
no artigo 1.2, alinea j), do Cédigo de Processo Penal®.

Na senda de proteccdo destas vitimas, por forma a evitar o fendmeno da vitimizacdo
secunddria, logo aquando da apresentac¢do da denlncia e ndo existindo fortes indicios de que
a mesma é infundada, as autoridades judicidrias ou os érgaos de policia criminal competentes
devem atribuir-lhes o estatuto de vitima especialmente vulneravel, devendo também informa-
las dos seus direitos, nomeadamente, do direito de ser inquiridas no ambito das declaracGes
para memoria futura (artigos 20.2, 21.2, n.% 1 e 2, alinea d), e 24.9, todos do Estatuto da
Vitima).

A este respeito importa também referir o disposto no artigo 23.2, n.2 1, do Estatuto da Vitima,
segundo o qual: “Os depoimentos e declaragdes das vitimas especialmente vulnerdveis, quando
impliqguem a presenca do arguido, sdo prestados através de videoconferéncia ou de
teleconferéncia, por determinagdo do Ministério Publico, oficiosamente ou a requerimento da
vitima, durante a fase de inquérito, e por determinagcdo do tribunal, oficiosamente ou a
requerimento do Ministério Publico ou da vitima, durante as fases de instru¢do ou de
julgamento, se tal se revelar necessdrio para garantir a prestacdo de declara¢des ou de
depoimento sem constrangimentos”.

1.8.2. A Lei de Protecgdo de Testemunhas

No dmbito da Lei de Protec¢do de Testemunhas - Lei n.2 93/99, de 14 de Julho - é consagrado
que: “Sempre que possivel, deverd ser evitada a repeticdo da audicGo da testemunha
especialmente vulnerdvel durante o inquérito, podendo ainda ser requerido o registo nos
termos do artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal” (artigo 28.2, n.2 2).

Nos termos do disposto nos artigos 2.9, alinea a), e 26.2, n.2 2, ambos da Lei de Proteccdo de
Testemunhas, testemunha especialmente vulnerdvel é “qualquer pessoa que,
independentemente do seu estatuto face a lei processual, disponha de informag¢do ou de
conhecimento necessdrios a revelagcdo, percepgcdo ou aprecia¢Go de factos que constituam
objecto do processo, de cuja utilizacGo resulte um perigo para si ou para outrem” e cuja
vulnerabilidade resulta, “nomeadamente, da diminuta ou avan¢ada idade, do seu estado de
saude ou do facto de ter de depor ou prestar declaracbes contra pessoa da prdpria familia ou
de grupo social fechado em que esteja inserida numa condicdo de subordinagdo ou
dependéncia”.

23 Lo . L , . .

Segundo o qual: “'Criminalidade violenta' as condutas que dolosamente se dirigirem contra a vida, a integridade
fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagdo sexual ou a autoridade publica e forem puniveis com
pena de prisdo de mdximo igual ou superior a 5 anos”.
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O recurso ao instituto das declara¢des para memoria futura propde-se, nestes casos, a garantir
a espontaneidade e a sinceridade das respostas dadas por estas testemunhas (artigo 27, n.2 1,
da Lei de Proteccdo de Testemunhas) aquando da sua inquiricdo e evitar a sua fragilizacdo
emocional, dada a sua vulnerabilidade.

Também no disposto no artigo 29.2 e 30.2 da referida Lei sdo avancadas estratégias de
proteccdo da testemunha especialmente vulnerdvel, que devem ser conjugadas com o regime
legal disposto no artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal, a saber: “O juiz que presida a acto
processual publico ou sujeito ao contraditdrio, com vista a obtencdo de respostas livres,
espontdneas e verdadeiras, pode:/ a) Dirigir os trabalhos de modo que a testemunha
especialmente vulnerdvel nunca se encontre com certos intervenientes no mesmo acto,
designadamente com o arguido;/ b) Ouvir a testemunha com utilizagcdo de meios de ocultagdo
ou de teleconferéncia, nomeadamente a partir de outro local do edificio do tribunal, aplicando-
se devidamente adaptado o disposto nos artigos 4.2 a 15.2;/ c) Proceder a inquiricdo da
testemunha, podendo, depois disso, os outros juizes, os jurados, o Ministério Publico, o
defensor e os advogados do assistente e das partes civis pedir-lhe a formulagdo de questdes
adicionais”. Além disso, “Sempre que tal se lhe afigure util, o juiz que presida a acto processual
publico ou sujeito a contraditério poderd notificar o acompanhante para que comparega
perante si com a testemunha especialmente vulnerdvel para fins exclusivos de apresentagéo e
para que lhe sejam previamente mostradas as instalacbes onde decorrerd o acto em que deva
participar”.

a

1.8.3. Regime Juridico Aplicavel a Prevengdo da Violéncia Doméstica e a Proteccao e
Assisténcia suas Vitimas

A Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro consagra o regime juridico aplicavel a prevencio da
violéncia doméstica e 3 protecgdo e assisténcia suas vitimas, sendo que no seu artigo 33.2*
consagra que, a requerimento da vitima do crime de violéncia doméstica ou do Ministério

Publico, pode ser requerido a tomada de declaragGes da referida vitima para memoria futura,

2 “Artigo 33.2

Declaragées para memdria futura

1 - O juiz, a requerimento da vitima ou do Ministério Publico, pode proceder a inquirigéo daquela no decurso do
inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no julgamento.
2 - O Ministério Publico, o arguido, o defensor e os advogados constituidos no processo sGo notificados da hora e do
local da prestagdo do depoimento para que possam estar presentes, sendo obrigatdria a comparéncia do Ministério
Publico e do defensor.

3 - A tomada de declaragdes é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a
espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo a vitima ser assistida no decurso do ato processual pelo
técnico de apoio a vitima ou por outro profissional que lhe tenha vindo a prestar apoio psicoldgico ou psiquidtrico,
previamente autorizados pelo tribunal.

4 - A inquirigcdo é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados constituidos e o defensor,
por esta ordem, formular perguntas adicionais.

5 - E correspondentemente aplicdvel o disposto nos artigos 352.2, 356.2, 363.2 e 364.2 do Cédigo de Processo Penal.
6 - O disposto nos numeros anteriores é correspondentemente aplicavel a declaragbes do assistente e das partes
civis, de peritos e de consultores técnicos e acareagdes.

7 - A tomada de declaragdes nos termos dos numeros anteriores ndo prejudica a prestagdo de depoimento em
audiéncia de julgamento, sempre que ela for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que
o deva prestar”.
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sendo o regime ai plasmado em tudo idéntico ao disposto no artigo 271.2 do Cédigo de
Processo Penal.

No entanto, assinala-se a exigéncia também para as vitimas de violéncia doméstica (e ndo sé
para as vitimas menores de idade de crimes contra a liberdade e autodeterminag¢do sexual,
conforme previsto no artigo 271.2, n.2 4 do Cédigo de Processo Penal), de a realizacdo da
diligéncia ser levada a cabo em ambiente reservado e informal, por forma a permitir a
espontaneidade e a sinceridade das respostas.

Também neste ambito, a ratio do legislador foi a protec¢ao da vitima do crime de violéncia
domeéstica, evitando o fendmeno da vitimizacdo secundaria. Por outro lado, existe ainda uma
importante preocupacdo pratica de preservacdo da prova, na medida em que os depoimentos
das vitimas de violéncia doméstica sdo, na maioria das vezes, os Unicos elementos que
sustentam a factualidade denunciada, dado o seu caracter familiar e reservado, aliado ao facto
de as vitimas poderem lancar mao da prerrogativa de ndo prestar declaracdes, tendo em conta
o disposto no artigo 134.2 do Cddigo de Processo Penal, em fases posteriores do Processo.

Refira-se ainda que a vitima do crime de violéncia doméstica sempre teria direito a prestar
declara¢bes para memdria futura, na medida em que, além do mais, também é considerada
uma vitima especialmente vulnerdvel, nos termos do disposto no artigo 67.2-A, n.2 3, do
Cdodigo de Processo Penal, por forca do conceito de criminalidade violenta consagrado no
artigo 1.2, alinea j) do Cddigo de Processo Penal, pelo que sempre seria de aplicar o disposto
nos artigos 21.2, n.2 2, alinea d), e 24.2, ambos do Estatuto da Vitima.

2. Pratica e Gestdo Processual
2.1. Um exemplo de requerimento apresentado pelo Ministério Publico

No ambito do 2.2 Ciclo da Formag3o para Magistrados do Ministério Publico”, deparamo-nos
com um Inquérito cuja investigacdo visava factualidade susceptivel de integrar a pratica de um
crime de abuso sexual de criangas, previsto e punido pelo artigo 171.2, n.2 2, agravado pelo
disposto no artigo 177.2, n.2 1, alinea a), ambos do Cédigo Penal.

O referido Inquérito teve inicio com a dendncia apresentada pela CPCJ, na qual dava conta que
a crianga em questado tinha relatado tais factos a uma das técnicas da referida comissao, pelo
que, visando evitar a duplicacdo de inquiri¢des a crianga, o que aumentaria a sua fragilizacdo, e
perante a obrigatoriedade da realizacdo da tomada de declaragdes para memdria futura,
optamos, logo na fase inicial da investigacdao, por requer a realiza¢do da dita diligéncia, o que
se fez, nos seguintes termos:

%> 33.2 Curso Normal de Formagdo — CEJ.
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Processo n.2 xxx/18.8JABRG
Conclusdo a 30/04/2019
*
No presente Inquérito investiga-se factualidade que, em abstracto, consubstancia a pratica de
um crime de abuso sexual de criancas, previsto e punido pelo artigo 171.2, n.2 2, agravado pelo

disposto no artigo 177.2, n.2 1, alinea a), ambos do Cddigo Penal, por parte do denunciado xxx,

na pessoa da sua filha, yyy, nascida a 27 de Outubro de 2010.

Segundo o disposto no artigo 271.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal: “Em caso de doenca
grave ou de deslocagdo para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a impeg¢a
de ser ouvida em julgamento, bem como nos casos de vitima de crime de trdfico de pessoas ou

contra _a liberdade e autodeterminacdo sexual, o juiz de instrucdo, a requerimento do

Ministério Publico, do assistente ou das partes civis, pode proceder G sua inquiricGo no decurso

do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no
julgamento”.

Nos termos do n.2 2 do mesmo artigo, “No caso de processo por crime contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual de menor, procede-se sempre a inquiricdo do ofendido no decurso

do inquérito, desde que a vitima néo seja ainda maior”.

Na referida diligéncia de inquiricdo da vitima menor de idade, esta devera ser assistida por um
técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento, previamente designado para o
efeito, conforme o disposto no artigo 271.2, n.2 4 do Cddigo de Processo Penal.

Pelo exposto, cumpre proceder a realizacdo da tomada de declaracGes para memdria futura a

menor yyy — melhor identificada a fls. 37.

Remeta os autos ao Mm.2 Juiz de Instru¢do, a quem se requer que sejam tomadas
declaragGes para memdria futura a yyy, nos termos do disposto no artigo 271.2 do Cédigo de
Processo Penal, com observancia do n.2 4 do referido artigo.

*

(processei e revi - artigo 94.2, n.2 2, do Cdédigo de Processo Penal)
Felgueiras, 30/04/2019,
A Procuradora-Adjunta,
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2.2. A importancia do papel do Ministério Publico

Ao Ministério Publico, enquanto detentor da ac¢do penal, compete-lhe a direccdo efectiva do
inquérito, pelo que cabe-lhe, em primeiro lugar, aferir da necessidade de proceder a realizacdo
da tomada de declaragGes para memoria futura, seja qual o for o seu fundamento, mas,
principalmente no caso de existirem vitimas menores de idade de crimes contra a
autodeterminacado e liberdade sexual, para as quais a lei impde tal realizagdo (artigo 271.2, n.2
2, do Cdédigo de Processo Penal), dado o seu dever estatutario de representacdo dos incapazes,
mormente das criancas (artigos 3.2, n.2 1, alinea a), e 5.2, n.2 1, alinea a), ambos do Estatuto do
Ministério Publico).

O Ministério Publico deve estar principalmente atento aos casos em que o crime ocorre no
seio familiar, nos quais existe necessidade de interven¢do ao nivel da promogdo e protecgao
da crianca. Nestes casos, a pedra de toque é o superior interesse da crianca, pelo que a
interaccdo entre os magistrados responsaveis por cada jurisdicio (Criminal e Familia e
Menores) deve ser o mais estreita possivel, por forma a compatibilizar decisoes,
nomeadamente quanto as medidas de coaccdo e as medidas de promogdo e protecgdo a
aplicar em cada Processo e quanto ao aproveitamento das diligéncias realizadas, evitando-se a
sua duplicacdo®.

Neste sentido, o legislador consagrou no artigo 5.2, n.2 7, alinea d), do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel (Lei n.2 141/2015, de 08 de Setembro) que “quando em processo-crime
a crianga tenha prestado declaragcées para memdria futura, podem estas ser consideradas
como meio probatdrio no processo tutelar civel”, sendo que tal disposicdo é aplicavel no
ambito dos Processos de Promocgdo e Proteccdo, nos termos do disposto no artigo 84.2 da Lei
de Proteccdo de Criangas e Jovens em Perigo (Lei n.2 147/99, de 1 de Setembro).

Também a alteracdo legislativa de 2007 (Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto), que tornou
obrigatdria, no caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de
menor, a inquiricdo do ofendido no decurso do inquérito, desde que a vitima ndo seja ainda

% No entanto, a necessidade de estreita cooperagdo entre os magistrados do Ministério Publico responsaveis pela
jurisdicdo penal e pela jurisdi¢do de familia e menores ndo se cinge aos casos de promogdo e protecgdo, ja que
também no ambito dos Inquéritos Tutelares Educativos essa necessidade se faz sentir, nomeadamente em casos de
pratica de crimes em co-autoria por um imputavel em razdo da idade e por um jovem com idade compreendida
entre os doze e os dezasseis anos, nos quais haja necessidade ou obrigatoriedade de inquirir vitima ou testemunha
em declaracBes para memdria futura. A este respeito, ma senda do entendimento de JULIO BABOSA E SILVA (“Por
quem os sinos dobram as declaragbes para memdria futura, a sua (des)necessidade no dmbito da Lei Tutelar
Educativa e o contraditério no dmbito da jurisprudéncia nacional e do TEDH”, in: Julgar — Coimbra, Coimbra Editora,
n.2 19 (Jan.- Arbil 2013), paginas 177 e 178): “Outra alternativa para quem néo concorde com algumas das solugées
adiantadas poderia passar por um indispensdvel didlogo proximo e conjunto entre ambas as jurisdi¢bes (crime e
familia) organizando-se a diligéncia em conjunto, dessa forma permitindo que a vitima apenas fosse ouvida por uma
vez, com aproveitamento em ambos os processos. NGo vemos qualquer dbice a que assim se possa proceder,
permitindo-se que o defensor do jovem pudesse estar presente na diligéncia (declaragées para memdria futura) e ai
pudesse exercer aquele contraditorio, ja que apenas artificialmente tivemos um tratamento processual diferenciado
d nascencga (os factos sGo os mesmos, a vitima é a mesma mas os actores e tratamento processual séo diferentes)
que ndo deve ser feito pesar na intervengdo da vitima, ja que a organizag¢do do sistema ndo deve funcionar em seu
prejuizo, sendo a sua protecgdo, por aqui, também um direito a preservar pelos Estados. Para tal parece-nos que o
cardcter sui generis e raro destes casos apenas convocard conformagdo de procedimentos e prdticas, ndo exigindo
alteragbes legislativas, as quais, como se sabe, muitas vezes ndo convocam, elas proprias e por si so, alteragées de
prdticas judicidrias”.
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maior, nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2 2, do Cddigo Penal, veio incrementar a
protec¢do da vitima menor de idade.

No entanto, entendemos, na esteira do pensamento de RUI DO CARMO?’, que esta disposi¢do
normativa ndo é suficiente para acautelar de forma efectiva os direitos e interesses das
criangas vitimas de crime, dada a dispersao de dispostitos legais acerca desta tematica (Codigo
de Processo Penal, Regime Geral do Processo Tutelar Civel, Lei de Protec¢do de Criangas e
Jovens em Perigo, Estatuto da Vitima, Lei de Protec¢do de Testemunhas), pelo que urge em
sistematizar as coordenadas a seguir pelos magistrados do Ministério Publico, quando
deparados com este tipo de situagdes.

A este respeito, refira-se a exemplar Instrugdo n.2 1/2016, datada de 29 de Fevereiro de 2016,
emitida pelo Procurador-Geral Distrital de Coimbra e dirigida aos magistrados do Ministério
Publico da area do Tribunal da Relacdo de Coimbra, segundo a qual:

“1. As declara¢bes para memdria futura de crianga vitima de crime contra a liberdade ou a
autodeterminacgdo sexual devem ser tendencialmente as primeiras declaragdes a prestar pela
crianca no dmbito do inquérito, e devem realizar-se em tempo préximo daquele em que houve
a noticia do crime.

2. Logo que lhe seja transmitida a noticia do crime, o magistrado do Ministério Publico titular
do inquérito, tendo em vista a recolha e troca de informagdo relevante, contacta o responsdvel
pela investigagdo no drgdo de policia criminal, verifica se corre termos processo de protegéo e
promocgdo dos direitos da crian¢a e, em caso afirmativo, contacta o magistrado que representa
o Ministério Publico no processo judicial ou que é interlocutor da Comissdo de Proteg¢do de
Criangas e Jovens. Apds o que decidird quanto ao tempo e aos termos do requerimento a
apresentar ao juiz de instru¢Go criminal para efeitos do disposto no n.2 2 do artigo 271.2 do
Cddigo de Processo Penal.

3. Se decidir que so6 requererd a tomada de declaracbes para memoria futura em momento
posterior da investigacGo, o magistrado titular do inquérito deve fazer constar dos autos
despacho em que justifique sucintamente essa op¢do.

4. O contacto entre o titular do inquérito e o magistrado que representa o MP no processo de
promogdo e protecdo dos direitos da crian¢a ou que é interlocutor da CPCJ, para além da
recolha e troca de informagdo relevante, terd por objetivos:

4.1. Aferir os fundamentos da concentragdo da audigcdo da criangca, em beneficio dos objetivos
de ambos os processos, no ato das declaracbes para memdria futura, a requerer pelo
Ministério Publico a luz do disposto na alinea d) do n.? 7 do artigo 5.2 do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel (cf. artigo 84.2 LPCIP), e a preparacdo da diligéncia;

4.2. Avaliar a existéncia de conflito de interesses entre a crianga, os seus pais, representante
legal ou quem tem a guarda de facto e, havendo conflito, o acordo sobre quem a deverd
representar no procedimento criminal;

4.3. Identificar o técnico de acompanhamento da crianga na inquirigdo, previsto no n.° 4 do
artigo 271.° CPP, cuja nomeacdo deverd ser proposta ao juiz de instrugdo.

2 ups CRIANGCAS COMO TESTEMUNHAS — APLICAR E CLARIFICAR A LEI [AS DECLARACOES UNICAS DA CRIANCA; O
ESTATUTO DE VITIMA; RECUSA A DEPOR]”, in: Revista do CEJ, 2.2 Semestre, 2016, Nimero 2, pagina 105.
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5. O magistrado do Ministério Publico titular do inquérito deve, em fun¢éo do resultado desse
contacto:

5.1. Propor justificadamente ao juiz de instrugéio o técnico que deve ser nomeado nos termos
do n.? 4 do artigo 271.2 CPP;

5.2. Opor-se a que os pais, representante legal ou guardiéo de facto acompanhem a crianga na
diligéncia (cf. artigo 22.2, n.2 2 do Estatuto da Vitima):

(i) — quando existir conflito de interesses,

(ii) — quando se mostrar adequado em razdo do interesse da investigagdo,

(iii) — quando essa presenca se revelar, por qualquer razdo, perturbadora para a crianga.

5.3. Requerer ao juiz de instrugdo, havendo conflito de interesses, a nomeagdo de pessoa que
represente a crianga no processo penal, nos termos do artigo 7.2 n.2 6 do Estatuto da Vitima.

6. Nos casos em que deva ser nomeado patrono a crianga:

6.1. O Ministério Publico providencia pela sua nomeagéo nos termos do artigo 22.9, n.2 3 do
Estatuto da Vitima;

6.2. Se existir ja patrono nomeado em processo a correr termos na jurisdicdo de familia e
menores, o Ministério Publico deve requerer a Ordem dos Advogados a substitui¢do do patrono
nomeado no inquérito pelo que jd representa a crianca naquele procedimento, nos termos dos
artigos 19.2.b) e 32.2 da Lei n.2 34/2004, de 29 de Setembro (alterada pela Lei n.2 47/2007, de
28 de Agosto), 3.2, n.2 1, a), do EMP e 7.2, n.2 1, da Portaria n.° 10/2008, de 3 de Janeiro, com
nota de urgéncia e indicacdo da data provavel de realizacdo da diligéncia em que deverd estar
presente.

7. O magistrado do Ministério Publico deve opor-se a que, nas situagbes previstas no artigo
134.2 CPP, seja vdlida recusa de depoimento a prestar pela crian¢a formulada pelos pais,
representante legal ou guardido de facto em representagdo da crianga, considerando que se
trata de um ato pessoalissimo que so pode ser praticado pela mesma, desde que para tal tenha
discernimento.

8. Nos casos em que haja lugar a prestacdo de depoimento em audiéncia de julgamento, nos
termos do n.? 8 do artigo 271.2 CPP, o Ministério Publico requererd que a crian¢a seja
acompanhada pelo mesmo técnico que a assistiu nas declaragées para memdria futura e, por
regra, que seja utilizada videoconferéncia ou teleconferéncia, em conformidade com o artigo
23.2 do Estatuto da Vitima”.

Trata-se de um instrumento fundamental capaz de dotar os magistrados do Ministério Publico
de coeréncia nas suas accdes e de uniformizacdo de procedimentos, sempre na esteira do
respeito pelo superior interesse da crianga, pelo que, na humilde nossa opinido, a sua abrangia
deveria ser alargada a nivel nacional.
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l. Introducao

As declaragGes para memoria futura sdo um instituto juridico essencial para o direito
processual penal actual. Com efeito, atento o hiato temporal que pode existir entre a
verificacdo de um determinado facto com relevancia criminal e a audiéncia de discussdo e
julgamento respectiva, na qual, idealmente, se procede a inquiricao de todas as testemunhas,
a memdria pode ser grandemente afectada, ou até corrompida, fazendo com que uma
testemunha, a partida essencial a descoberta da verdade material, se torne totalmente
irrelevante.

Acresce que a inquiricdo em sede de audiéncia de discussdo e julgamento é, frequentemente,
precedida de iniUmeras outras diligéncias de inquiri¢do (realizadas, por exemplo, por érgdos de
policia criminal, peritos médicos e até por magistrados do Ministério Publico em diferentes
jurisdicOes), situacdo que, ndo sé, contamina o depoimento, como é ainda susceptivel de
resultar na revitimizagao dos ofendidos, os quais, por motivos que Ihes sdo totalmente alheios,
sdo forcados a reviver as situagdes por si vivenciadas vezes sem conta.

Ora, se por um lado, os objectivos do direito processual penal sdo a investigacdo dos factos
tipificados pela lei penal como crime e a condenagdo (com vista a posterior reintegracdo na
sociedade) dos seus agentes, estes objectivos ndo podem ser atingidos a todo o custo, sendo
que, além dos direitos do arguido, os quais tém necessariamente de ser sempre
salvaguardados, o legislador tem vindo a assegurar, de forma gradual, que também os
interesses e direitos das vitimas sdo acautelados.
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As declaragGes para memdria futura, tal como se encontram hoje previstas no nosso
ordenamento juridico, traduzem essa intencdo do legislador, dai a sua cada vez maior
relevancia.

2. Objectivos

Com o presente trabalho pretendemos, ndo sé analisar o regime legal das declaragdes para
memoria futura, como também estudar qual a melhor forma de o enquadrar no ambito do
inquérito, cuja direccdo cabe, nos termos do disposto no artigo 263.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal, ao Ministério Publico.

Tentaremos ainda analisar a possibilidade das declara¢gdes prestadas de acordo com o
procedimento previsto nos artigos 271.2 e 294.2 do Cddigo de Processo Penal serem utilizadas
fora do processo penal em que foram tomadas e as especiais cautelas que, com esse
propdsito, a diligéncia deve revestir.

Atentos os objectivos a que nos propomos, o presente trabalho visa funcionar como um ponto
de partida para uma melhor e mais profunda compreensao do instituto das declara¢bes para
memoria futura e é direccionado a todos aqueles profissionais que trabalham com o mesmo,
sejam eles magistrados, advogados, juristas ou especialistas de outras areas que, em alguma
fase, tém intervengdo a este nivel e, por esse motivo, querem ter um conhecimento mais
abrangente do seu ambito.

3. Resumo

Com o objectivo de preservar a prova, bem como de proteger determinadas vitimas, o
legislador veio a estabelecer no Cédigo de Processo Penal, como noutros diplomas avulsos, a
possibilidade da producdo antecipada de prova, através das declara¢des para memoria futura.

Este instituto juridico corresponde a uma antecipagdo parcial da audiéncia de discussdo e
julgamento, motivo pelo qual se impde o integral e mais completo respeito pelos direitos de
defesa do arguido.

Na sua aplicagdo pratica levantam-se, no entanto, inUmeras questdes, as quais tém vindo a ser
tratadas quer pela jurisprudéncia, quer pela doutrina, nem sempre com solucdes
consentaneas.

Tentaremos, neste trabalho, ndo s, apresentar uma esquematizacdo do instituto tal como se
encontra actualmente previsto na lei, como também sistematizar as questdes mais
frequentemente levantadas, de forma a possibilitar ao leitor uma compreensao simplificada e
integrada deste meio de producdo de prova.
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4. Enquadramento Juridico

A Constituicdo da Republica Portuguesa enquanto Lei Fundamental estabelece os principios
pelos quais se rege Portugal, enquanto Estado de Direito Democratico que é. Tal premissa
aplica-se, claro estd, também ao direito penal e ao direito processual penal. Assim, o legislador
ordinario parte, necessariamente, da Constituicdo, da qual retira, ndo sé, os principios
fundamentais por que se deve reger o ordenamento juridico-penal, mas também os direitos
fundamentais de que todos os cidaddos gozam, tendo sempre por objectivo a concordancia
pratica entre uns e outros.

O processo penal possui duas finalidades: por um lado, a investigacdo penal, com a
consequente condenacdo dos culpados e reafirmacdo dos valores e normas vigentes na
sociedade e, por outro lado, a garantia do respeito pela liberdade e dignidade dos cidad3os,
sendo, por isso, proibida a persegui¢do de pessoas inocentes e a sua condenacdo™.

Num Estado de Direito Democratico como o nosso, ambas as finalidades supra identificadas
possuem idéntico valor, subsistindo, assim, numa constante tensdo, de forma a garantir que
ambas tém igual campo de aplicagdo. Como doutamente refere FIGUEIREDO DIAS “o processo
penal constitui um dos lugares por exceléncia em que tem de encontrar-se a solugdo do conflito
entre as exigéncias comunitdrias e a liberdade de realizacGo da personalidade individual.
Aquelas podem postular, em verdade, uma 'agressdo' na esfera desta; agressdo a que ndo
falta a utilizagdo de meios coercivos (prisdo preventiva, exames, buscas, apreensdes) e que
mais dificil se torna de justificar e suportar por se dirigir, ndo a criminosos convictos, mas a
meros 'suspeitos’ - tantas vezes inocentes - ou mesmo a 'terceiros' (declarantes, testemunhas e
até pessoas sem qualquer participagdo processual). Daqui que o interesse comunitdrio na
prevencgdo e repressdo da criminalidade tenha de pér-se limites - inultrapassdveis quando
aquele interesse ponha em jogo a dignitas humana que pertence mesmo ao mais brutal
delinquente; ultrapassdveis, mas s6 depois de cuidadosa ponderacéo da situagdo, quando
conflitue com o legitimo interesse das pessoas em ndo serem afectadas na esfera das suas
liberdades - pessoais para além do que seja absolutamente indispensdvel a consecugdo do
interesse comunitdrio. E através desta ponderagdo e da justa decisdo do conflito que se exclui a
possibilidade de abuso do poder - da parte do proprio Estado ou dos érgdos a ele subordinados

- e se pde a forca da sociedade ao servigo e sob o controlo do Direito (...)"".

Atento o supra exposto, necessario se torna que o direito penal e o direito processual penal se
rejam por um conjunto de principios que, por um lado, permitam a actividade investigatdria e
a acgdo penal e, por outro lado, salvaguardem todos e quaisquer cidaddos da perseguicdo
penal infundada.

O processo penal portugués é entdo, e por referéncia a matéria ora analisada, um processo de
natureza acusatdria, em que ha uma clara distincio entre quem investiga e quem,
posteriormente, decide. E também um processo sujeito ao principio da imediagdo e do
contraditdrio, principios esses que atingem o seu esplendor maximo em sede de audiéncia de

! CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 5.2 ed. Coimbra, Livraria Almedina.
2 DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Processual Penal, Primeiro Volume, Reimpressdo, 1984, § 2, II, 1.
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discussdo e julgamento, altura em que a prova é produzida, perante o tribunal que a ird valorar
e em que ao arguido é dada a oportunidade de contraditar, ndo s6, a versdo dos factos
constantes da acusacdo proferida, como também, a totalidade dos meios de prova em que a
mesma se funda (os quais podem ndo lhe ser totalmente dados a conhecer durante o
inquérito).

Tais pressupostos poderiam, numa primeira leitura, ser colocados em crise pela existéncia, no
nosso ordenamento juridico, de um instituto como o das declaracGes para memaria futura, o
qual, em suma, se consubstancia na inquiricdo de determinadas pessoas (ou ndo producdo de
outros meios de obten¢do de prova, sempre realizados com a prestagdo, pelos visados, de
declaragdes), em momento prévio ao da audiéncia de discussdo e julgamento e na posterior
valoragdo dessas mesmas declaracdes na decisdo a proferir pelo tribunal.

Todavia, assim ndo acontece, tendo o legislador acautelado, de forma tendencialmente
perfeita, como veremos infra, todos os interesses em causa, mormente aqueles relacionados
com os direitos de defesa do arguido.

4.1. As finalidades da tomada de declara¢6es para memoria futura

As declaracGes para memoria futura, consagradas, actualmente, nos artigos 271.2 e 2949. do
Cddigo de Processo Penal, surgem, no ambito processual penal, pela primeira vez, com o
Codigo de Processo Penal de 1987 (aprovado pelo Decreto-Lei n.2 78/87, de 17 de Fevereiro).

Até entdo, no processo penal, apenas o Decreto-Lei n.2 605/75, de 3 de Novembro previa a
possibilidade da producdo antecipada de prova, quando fosse de pressupor a futura
impossibilidade, ou grande dificuldade, em inquirir determinadas pessoas (artigo 15.2), sendo
qgue, até a entrada em vigor deste normativo legal, se entendia ainda ser possivel recorrer ao
regime da producdo antecipada de prova prevista no Codigo de Processo Civil (artigos 520.2 e
521.9)3,

Como bem ensinava ALBERTO DOS REIS relativamente a possibilidade de producgdo antecipada
de prova no ambito do processo civil, “a justificagdo sumdria da necessidade da antecipagcdo
deve consistir na alegagdo de factos e circunsténcias conducentes a mostrar que hd justo receio
de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a produgcdo em audiéncia, da prova cuja
antecipagdo se pretende obter”, referindo-se, inclusivamente, este autor a existéncia de um
“periculum in mora”, o qual, no caso concreto da produgdo antecipada de prova, se
consubstanciava no risco de um determinado meio de prova desaparecer, ou a sua produgao
se tornar extremamente dificil com o decorrer do tempo e o andamento normal do processo®.

3 CARMO, Rui do “Declaragdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, n. 2 134, Ano 34 — Abril-Julho, 2013.
4 REIS, Alberto dos, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. lll, 3.2 ed., Coimbra Editora, 1981, pag. 336.
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O artigo 271.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal, na sua redaccéo inicial®, previa que “Em
caso de doengca grave ou de deslocacdo para o estrangeiro de uma testemunha, que
previsivelmente a impeca de ser ouvida em julgamento, o juiz de instrugdo, a requerimento do
Ministério Publico, do arguido, do assistente ou das partes civis, pode proceder a sua inquirigGo
no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta
no julgamento”.

Ou seja, conforme resulta da letra da lei, inicialmente, as declara¢Ges para memoria futura
pretendiam tdo sé acautelar situacdes excepcionais nas quais, em virtude de doenca grave ou
de deslocagdo para o estrangeiro, uma determinada pessoa nao pudesse, previsivelmente, ser
ouvida pelo juiz, em sede de audiéncia de discussao e julgamento.

Nestas situagdes, de cariz excepcional, o legislador permitia, entdo, que fossem tomadas, pelo
juiz de instrucdo, declaragdes para memoaria futura a testemunhas, ao assistente, as partes
civis, a peritos, a consultores e técnicos, bem como fossem realizadas acareacbes (n.2 4 da
mesma norma), quer no decurso do inquérito, quer no decurso da instrugdo.

Em 1998, o legislador decidiu ampliar o campo de aplicacdo do instituto das declaracdes para
memoria futura, o qual passou a ser admissivel para os depoimentos das vitimas de crimes
sexuais. Ou seja, a partir de entdo o legislador assumiu que o instituto por si criado, além de
possuir finalidades processuais, tinha ainda a susceptibilidade de proteger determinadas
vitimas. Assim, a Lei n.2 58/98, de 25 de Agosto alterou a redacgdo do artigo 271.2, n.2 1, do
Cdodigo de Processo Penal, o qual passou a prever especificamente a possibilidade de serem
tomadas declaragdes para memdria futura “nos casos de vitimas de crimes sexuais”.

A revisdo do Cdodigo de Processo Penal de 2007 (operada pela Lei n.2 48/2007, de 29 de
Agosto), por sua vez, trouxe significativas alteracdes as declaracdes para memoria futura tal
como até ent3o se encontravam previstas®.

Com efeito, o legislador ampliou o campo de aplicagdo deste instituto, o qual passou a ser
admissivel, ndo s, em caso de doenca grave e de deslocacdo para o estrangeiro de uma
testemunha (que previsivelmente a impeca de ser ouvida em julgamento), como também, em
caso de vitimas de crime de trafico de pessoas, contra a liberdade e autodeterminagdo sexual
(relativamente as quais ndo é necessaria a previsibilidade do impedimento de serem ouvidas
em audiéncia e discussdo e julgamento - ex vi artigo 271.2, n.2 1, do Cddigo de Processo
Penal)’.

> Redac¢do que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.2 78/87, de 17 de Fevereiro.

6 CARMO, Rui do, “Declaragbées para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, n. 2 134, Ano 34 — Abril-Julho, 2013.

7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, Editora Universidade Catdlica, 3.2 edigdo, 2009, p. 702. No mesmo
sentido, também Maia Costa (Cddigo de Processo Penal Comentado, 2016, 2.2 Edigdo Revista, Almedina, pp. 917-
918) refere que “inicialmente pensado pelo legislador como meio preventivo de recolha de prova susceptivel de
perder-se ou inviabilizar-se antes do julgamento, o dmbito de recolha das declaragées para memdria futura foi
posteriormente ampliado, ja ndo para prevenir o perigo de perda da prova, mas para protecg¢do das vitimas,
especialmente das menores”, continuando o referido autor a explicar que nos “{...) crimes de trdfico de pessoas e
contra a liberdade e autodeterminagdo sexual, a recolha antecipada de declaragdes funciona como meio de
protecgdo da vitima, procedendo-se portanto a essa recolha mesmo que ndo seja previsivel a impossibilidade de
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Acresce que, a partir da entrada em vigor da Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, a inquiricdo em
sede de declaragdes para memoria futura de menores vitimas de crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual passou a ser obrigatdria, nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2
2, do Cddigo de Processo Penal®, devendo, ainda, a diligéncia ser realizada em local adequado
e de forma a garantir um ambiente informal e reservado e encontrando-se o menor
acompanhado por um técnico especialmente habilitado (artigo 271.2, n.2 4, do Cddigo de
Processo Penal).

Foi também em 2007 que passou a ser obrigatdria a presenca, na referida diligéncia, do
magistrado do Ministério Publico e do defensor do arguido®. Com efeito, apenas desta forma é
possivel assegurar, de forma efectiva, ao arguido, o exercicio do seu direito de defesa, em
especial do contraditério (cfr. artigos 6.2 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e 32.9,
n.2 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa).

O artigo 271.92, n.2 6, do Cddigo de Processo Penal passou ainda a prever a possibilidade de o
tribunal ordenar o afastamento do arguido da sala, tal como previsto para a audiéncia de
discussao e julgamento. Assim, actualmente, quando existam razdes para crer que a presencga
do arguido inibiria o declarante de dizer a verdade; quando o declarante seja menor de 16
anos e houver razdes para crer que a sua audi¢do na presencga do arguido poderia prejudica-lo
gravemente; ou quando deva ser ouvido um perito e houver razao para crer que a sua audi¢ao
na presenca do arguido poderia prejudicar gravemente a integridade fisica ou psiquica deste, o
juiz de instrugdo pode ordenar o afastamento do arguido da sala, nos exactos termos previstos
no artigo 352.2 do Cddigo de Processo Penal.

Foi igualmente a partir da revisdao operada em 2007 que a documentac¢do destas declaragdes
passou a ser realizada de forma idéntica a das declaragGes prestadas em sede de audiéncia de
discussdo, sendo-lhes aplicaveis as regras previstas nos artigos 363.2 e 364.2 do Cddigo de
Processo Penal, ex vi artigo 271.2, n.2 6, do Cédigo de Processo Penal.

Por ultimo, o legislador de 2007 entendeu ainda ser necessario prever expressamente a
possibilidade das inquiricdes realizadas em sede de inquérito, ou de instrugao, ainda que com
integral respeito do formalismo previsto nos referidos artigos 271.2 e 294.2 do Cédigo de
Processo Penal poderem ser novamente efectuadas em sede de audiéncia de discussdo e
julgamento, o que apenas deverd acontecer quando possivel, ndo ponha em causa a saude

comparéncia das vitimas em audiéncia de julgamento. Nos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual, a
antecipagéo das declaragdes de vitima menor de 18 anos, nos termos deste artigo, é sempre obrigatdria (n.2 2). (...)
A norma é evidentemente ditada por uma especial preocupagdo do legislador na protec¢Go da vitima menor”.
Igualmente no mesmo sentido, GASPAR, Anténio Henrique, CABRAL, José Anténio Henriques dos Santos, COSTA,
Eduardo Maia, MENDES, Antdnio Jorge de Oliveira, MADEIRA, Antdnio Pereira, GRACA, Antdnio Pires Henriques da,
“Codigo de Processo Penal Comentado”, Editora Almedina, 2016, 2.2 edigdo revista, p. 917.

& No mesmo sentido, o acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 9 de Novembro de 2009, proferido no
ambito do processo n.2 371/07.8TAFAF.G1, disponivel em www.dgsi.pt, no qual se defendeu que “De acordo com o
artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal, na redac¢éo conferida pela Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, as
declaragées para memdria futura de menor vitima de crime contra a liberdade e autodeterminag¢do sexual em
inquérito constituem acto obrigatdrio e a documentar através de registo dudio ou audiovisual, valendo como prova
de julgamento, independentemente do menor vir a ser novamente ouvido durante a audiéncia”.

° Ex vi artigo 271.2, n.2 3, do Cédigo de Processo Penal.
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fisica ou psiquica de pessoa que as deva prestar novamente (artigo 271.2, n.2 8, do Cddigo de
Processo Penal).

Perante o caminho que tem vindo, neste ambito, a ser tracado pelo legislador, duvidas
inexistem de que, actualmente, além da finalidade estritamente processual que visavam
acautelar, através das declaracbes para memdria futura, o legislador pretende ainda
salvaguardar interesses relacionados com as préprias pessoas a inquirir, em especial as vitimas
de crimes. Isto porque, o facto de as vitimas serem obrigadas a repetir, por iniUmeras vezes,
aquilo que vivenciaram, perante entidades diversas, ndo sé contamina as declara¢des
prestadas, como fa-las reviver a situac¢do vivenciada tantas vezes quantas aquelas que as
contam, o que resulta, nas mais das vezes, na sua revitimizacdo, situacao que, sabe-se hoje,
deve ser evitada a todo o custo, em especial quando estamos perante menores de idade™.

4.2. O objecto das declarag6es para memdria futura

As declaragdes para memoria futura e o respectivo regime processual encontram-se previstos
nos artigos 271.2 e 294.2 do Cddigo de Processo Penal.

De acordo com as referidas normas legais, as declaracdes para memoaria futura apenas podem
ter por objecto os actos processuais taxativamente previstos, os quais, actualmente, sao os

seguintes:

i. A inquiricdo de testemunhas, assistentes ou de partes civis, quando padecam de

doenca grave ou venham a deslocar-se para o estrangeiro, sendo, nessa medida,
previsivel a impossibilidade de serem ouvidas em sede de audiéncia de discussdo e
julgamento ou quando sejam vitimas dos crimes de catdlogo.

ii. A tomada de declaracGes de peritos e consultores técnicos, quando os mesmos

padecam de doenca grave ou venham a deslocar-se para o estrangeiro e, por esse
motivo, seja previsivel a impossibilidade de serem ouvidos em sede de audiéncia de
discussdo e julgamento;

iii. Acareacles entre testemunhas, assistentes ou partes civis, desde que um dos

intervenientes na diligéncia sofra de doenca grave ou venha a ser previsivel a sua
deslocacdo para o estrangeiro, inviabilizando a realizacdo da diligéncia em sede de
audiéncia de discussdo e julgamento ou quando algum dos intervenientes seja vitima
dos crimes previstos nos supra referidos normativos legais.

Sem prejuizo do caracter excepcional destas normas e, nessa medida, da impossibilidade da
sua aplicacdo analdgica, alguns autores defendem que a mesma pode ainda ser aplicada as
seguintes situagoes:

19 Neste sentido, refere CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO que “(...) a repetigdo de inquéritos acerca do mesmo
assunto, para além de ser penosa para a crianga, leva a distor¢bes da informagéo e, consequentemente, a
alteragbes da percepgdo e relato do facto vivido, o que dificulta claramente a investigagdo judicial e a integragéo
psicoldgica da situagdo por parte da crianga” (in “A crianga na justiga: trajectorias e significados do processo judicial
de criangas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, Almedina, 2009, p. 121).
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i.  Reconhecimentos feitos por testemunhas, assistentes ou partes civis, quando

sofram de doenca grave ou venha a ser previsivel a sua deslocacdo para o estrangeiro,
inviabilizando a sua presenca na audiéncia de discussdo e julgamento ou quando a
referida testemunha, assistente ou parte civil tenha sido vitima de algum dos crimes
mencionados no artigo 271.2, n.2 1, do Cédigo Penal (trafico de pessoas, crimes contra
a liberdade ou autodeterminacdo sexual);

ii. Reconstituicdes de factos com participacdo de testemunha, assistente ou parte

civil, que padeca de doenca grave ou que venha a deslocar-se para o estrangeiro,
inviabilizando, assim, a sua presenca em julgamento ou quando tenha sido vitima de
crimes do catdlogo.

Sobre esta questdo, Paulo Pinto de Albuquerque esclarece que as declaracdes prestadas em
sede de reconhecimentos e reconstituices sdo, efectiva e objectivamente, declaragdes,
podendo, nessa medida e com os mesmos fundamentos, justificar-se a sua tomada de forma
antecipada™.

Opinido diversa tem Cruz Bucho o qual defende que “A circunstdncia de no reconhecimento e
de na reconstituico do facto serem ou poderem ser produzidas declaracdes pelas
testemunhas, assistentes ou partes civis ndo permite reconduzir aqueles meios de prova a
natureza de prova testemunhal ou de prova por declaragées do assistente e das partes civis.

E, diferentemente do que sucede com a acareaglo, aqueles meios de prova ndo foram
expressamente inseridos no n.2 7 do artigo 2719, ao contrdrio do que sucede em Itdlia, onde o
Codice de Procedura Penal de 1988 - cujo Projetto Preliminare inspirou manifestamente o
legislador penal portugués - prevé expressamente que o incidente probatorio tenha por objecto
para além da prestacdo do testemunho a realizagcdo de exames de pessoas, de pericias, de
reconstituicdo de facto e do reconhecimento [artigo 392.9, alineas c), e), f) e g)].

Conclui-se, deste modo, que nem o reconhecimento nem a reconstituicdo de facto podem ser
objecto de produgdo antecipada de prova ao abrigo do disposto nos artigos 271.2 e 294.9,
ambos do CPP”, acabando, no entanto, este autor por admitir que a “(...)testemunha, ao
assistente ou a parte civil, em caso de doenga grave ou deslocagdo para o estrangeiro, que a
impega de ser ouvida em julgamento, ou se ela for vitima dos crimes do catdlogo legal, possam
ser tomadas declaragbes para memdria futura sobre o reconhecimento ou a reconstituicdo de

factos jd realizadas e em que interveio”*.

1 “com efeito, em todos os casos referidos a prestagdo de declaragées pela testemunha, pelo assistente ou pela
parte civil é registada para memdria futura porque valem as particulares razdes de urgéncia expressamente
previstas na lei e s6 estas. As declaragbes prestadas em reconhecimento ou em reconstituigéo do facto sGo também
“declaragdes” e, por isso, aquelas declarag¢bes estdo incluidas no dmbito literal da disposi¢céo do artigo 271.9” (in,
“Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem”, Editora Universidade Catdlica, 3.2 edigdo, 2009, p. 701), mas também GASPAR, Antdnio Henrique,
CABRAL, José Antdnio Henriques dos Santos, COSTA, Eduardo Maia, MENDES, Antdnio Jorge de Oliveira, MADEIRA,
Antdnio Pereira, GRACA, Antonio Pires Henriques da, “Cddigo de Processo Penal Comentado”, Editora Almedina,
2016, 2.2 edigdo revista, p. 919.

2 BUCHO, Cruz, “Declaragbes para memdria futura (elementos de estudo)”, 02-04-2012, pp. 21 e 22.
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4.3. Os pressupostos da tomada de declaragdes para memdria futura

Conforme supra referimos e como decorre do respectivo regime processual, as declara¢oes
para memoria futura constituem uma excepgao ao principio da imedia¢do, na medida em que
0 juiz do julgamento pode tomar em consideracado, na sua tomada de decisdo, provas que nao
foram produzidas perante o préprio e, nessa medida, ndo foram directamente contraditadas
em sede de audiéncia de discussdo e julgamento.

Apesar de inicialmente terem sido pensadas com fins puramente processuais, relacionados
com a descoberta da verdade material e a preservagao da prova, as declara¢gdes para memoria
futura visam hoje também (e em nosso entender de forma preponderante) a protecgdo das
vitimas de crimes, em especial quando estas sejam menores de idade.

Ora, consoante o fim visado, as declara¢Ges para memdria futura podem ser de caracter
facultativo, ou obrigatério.

Com efeito, o Ministério Publico estara obrigado a promover junto do Juiz de Instrucdo
Criminal, sob pena de nulidade sandvel (ex vi artigo 120.2, n.2 2, al. d), do Cddigo de Processo
Penal®), a tomada de declaracdes para meméria futura quando esteja em causa a pratica de
crime contra a liberdade ou autodeterminacdo sexual e a vitima seja menor de idade.
Obrigacdo essa que cessa quando a vitima atinja a maioridade (cfr. artigo 271.9, n.2s 1 e 2, do
Cddigo de Processo Penal).

N3o decorre daqui, frise-se, a possibilidade de o Ministério Publico protelar no tempo a
referida diligéncia, a fim de permitir que a vitima atinja a maioridade. Com efeito, além de
contrario a lei e a descoberta da verdade material (fim ultimo do processo crime), também o
artigo 28.9, n.2 1, da Lei de Protec¢do de Testemunhas (Lei n.2 93/99, de 14 de Julho), prevé
que “o depoimento ou as declara¢des da testemunha especialmente vulnerdvel deverdo ter
lugar o mais brevemente possivel apds a ocorréncia do crime” (cfr. artigo 26.2, n.2 2, do citado
diploma legal), previsdo que, em nosso entendimento, inviabiliza tal possibilidade.

Nas demais situacGes, a tomada de declaragdes para memdria futura é facultativa e
dependerd, em primeira linha, da estratégia processual adoptada pelo Ministério Publico em
sede de investigacdo criminal, mas ndo sé, na medida em que o requerimento pode ser
também formulado pelo arguido, pelo assistente ou pelas partes civis, nos termos do disposto
no artigo 271.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, sendo que, em nosso entender, quando
legalmente admissivel sera sempre benéfica a sua realizagdo.

Com efeito, a prova testemunhal, muitas vezes fulcral para a descoberta da verdade, é uma
prova que tende a deteriorar-se com o passar do tempo. Sendo certo que a investigacao
criminal pode alongar-se no tempo (e muitas vezes alonga-se), fazendo com que entre os

13 LOBO, Fernando Gama, “Cddigo de Processo Penal Anotado”, Editora Almedina, 2015, p. 495 e GASPAR, Antonio
Henrique, CABRAL, José Antdnio Henriques dos Santos, COSTA, Eduardo Maia, MENDES, Antdnio Jorge de Oliveira,
MADEIRA, Anténio Pereira, GRACA, Anténio Pires Henriques da, “Cddigo de Processo Penal Comentado”, Editora
Almedina, 2016, 2.2 edigdo revista, p. 918.
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factos e a audiéncia de discussdao e julgamento medeie um periodo de tempo alargado. Tais
circunstancias fazem com que, por vezes, o recurso as declaracdes para memdria futura seja
essencial a preservacdo da prova. Acresce que, actualmente, inexistem quaisquer outros
interesses que justifiquem a recusa ao recurso a esta producdo antecipada de prova, isto
porque, em primeiro lugar, o contraditério do arguido é assegurado pela obrigatoriedade da
presenca do defensor na diligéncia e, por outro lado, a pessoa visada pode ser notificada para,
em sede de audiéncia de discussdo e julgamento, ser, novamente, inquirida, excepto se tal
puser em causa a sua saude fisica ou psiquica (artigo 271.2, n.2 8, do Cddigo de Processo
Penal).

Nas situacGes em que as declaragdes para memoria futura assumem caracter facultativo, as
mesmas dependem do preenchimento de um de trés pressupostos:

i A testemunha (assistente, parte civil, perito ou consultor técnico) sofrer de
doencga, fisica ou psiquica, grave e actual que previsivelmente a impeca de
comparecer e ser ouvida em sede de audiéncia de discussdo e julgamento'*. Como
refere PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE a “gravidade” medir-se-a pelo efeito inibidor
da doenca na pessoa, podendo, por isso, aqui incluir-se a doenca fisica permanente,
a doenga psiquica crénica ou degenerativa e ainda a “doenca de efeito intermitente
em que haja risco considerdvel de ocorréncia de um novo episédio da doen¢a”">;

ii. A testemunha (assistente, parte civil, perito ou consultor técnico) ter de se
deslocar para o estrageiro e estar, nessa medida, previsivelmente impedida de ser
ouvida em sede de audiéncia de discussdo e julgamento. Resulta daqui que a
deslocacdo justificadora do recurso a produgdo antecipada da prova ha-de ser por
tempo indeterminado ou superior aquele durante o qual é de supor que o
julgamento decorrera’®. Importa ainda a este respeito notar que as deslocacdes no
interior da Unido Europeia tendem a ser excluidas do campo de aplicacdo deste
instituto, atenta, desde logo, a existéncia de inUmeros instrumentos de cooperagdo
entre os Estados-Membros;

iii.  Atestemunha em quest3o ter sido vitima de crimes de trafico de pessoas e/ou
contra a liberdade e autodeterminagao sexual (cfr. artigo 271.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal).

O Regime Juridico da Violéncia Doméstica (introduzido pela Lei n.2 112/2009, de 16 de
Setembro) veio também ele prever, no seu artigo 33.2, a possibilidade de serem tomadas
declara¢des para memoria futura as vitimas de violéncia doméstica, ao assistente e partes civis

4 Como resulta da letra da lei, a tomada de declaragGes para memoria futura em caso de doenga ou deslocagao
para o estrangeiro depende da formulagdo de um juizo de prognose sobre a impossibilidade futura de audigdo da
testemunha. Ja nas situagGes em que a impossibilidade de comparéncia é imprevisivel (em virtude de falecimento,
anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade duradoira), o Codigo de Processo Penal, prevé a possibilidade
de leitura das declaragdes prestadas perante autoridade judicidria (artigo 356.2, n.2 4, do Cddigo de Processo
Penal).

1 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in, “Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, Editora Universidade Catdlica, 3.2 edigdo, 2009, p. 701.

16 GASPAR, Antonio Henrique, CABRAL, José Antdénio Henriques dos Santos, COSTA, Eduardo Maia, MENDES,
Anténio Jorge de Oliveira, MADEIRA, Anténio Pereira, GRACA, Antdnio Pires Henriques da, “Codigo de Processo
Penal Comentado”, Editora Almedina, 2016, 2.2 edigdo revista, p. 918.
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dos referidos processos e, bem assim, aos peritos e de consultores técnicos. Todavia, a
iniciativa para a realizacdo da diligéncia apenas pode partir do Ministério Publico ou da propria
vitima (n.2 1 da referida norma).

No mesmo sentido, o artigo 28.2, n.2 2, da Lei de Proteccdo de Testemunhas (Lei n.2 93/99, de
14 de Julho) estabelece que “Sempre que possivel, deverd ser evitada a repeticGo da audigcdo
da testemunha especialmente vulnerdvel durante o inquérito, podendo ainda ser requerido o
registo nos termos do artigo 271.° do Cédigo de Processo Penal”.’” 1

Ou seja, quando confrontado com a existéncia de uma testemunha tida por especialmente
vulneravel nos termos do disposto no artigo 26.2, n.2 2, do referido diploma legal®, o
Ministério Publico deverd, sempre que possivel, requerer que Ihes sejam tomadas declaracbes
para memoria futura, desde logo com vista a evitar a sua vitimiza¢cdo secundaria, bem como a
distor¢do das declaragGes a serem prestadas, situacdo que habitualmente tendera a acontecer
guanto maior for o hiato temporal decorrido entre os factos presenciados e a sua inquiri¢do.

4.3.1. Da prévia constituicio como arguido

Durante algum tempo, a melhor jurisprudéncia e doutrina discutiram a necessidade de,
previamente a tomada de declaracGes para memoria futura, o suspeito ter sido ja constituido
como arguido. Com efeito, entendia-se que apenas desta forma poderia o contraditério ser
efectivamente exercido, na medida em que somente o arguido, porque interveniente directo
nos factos, teria conhecimento da verdade dos mesmos e, nessa medida, podia colocar em
causa a versdo apresentada pela testemunha, assistente ou parte civil ou até mesmo as
declarag¢0es prestadas pelos peritos ou consultores técnicos.

Entendemos, tal como a maioria da jurisprudéncia actual®®, que a realizacdio e a
admissibilidade da tomada de declaragdes para memdria futura ndo esta (e ainda que em

oposicdo com doutissima doutrina®) dependente da prévia constituicido como arguido de

Y7 Também o Estatuto da Vitima (aprovado pela Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro), veio estabelecer, no seu
artigo 24.2 a possibilidade de serem tomadas declaragdes para memdria futura a vitima especialmente vulneravel.
'8 com a entrada em vigor desta norma, a tomada de declaragdes para memoria futura deixou de ter uma mera
fungdo cautelar e de proteger as vitimas de certo tipo de crimes, passando a abranger todas as pessoas que se
incluam no amplo conceito de testemunha, tal como ele se encontra definido pelo artigo 2.2, al. a), da Lei n.2 93/99,
de 14 de Julho, e a abarcar qualquer tipo legal de crime.

Ba especial vulnerabilidade pode decorrer designadamente “(...) da sua diminuta ou avangada idade, do seu estado
de saude ou do facto de ter de depor ou prestar declaragdes contra pessoa da propria familia ou de grupo social
fechado em que esteja inserida numa condigéo de subordinagéo ou dependéncia” (cfr. artigo 26.2, n.2 2, do referido
diploma legal).

2% Neste sentido, exemplificativamente podem mencionar-se os seguintes arestos: acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 25 de Margo de 2009, proferido no ambito do processo n.2 09P0486 e relatado pelo Desembargador
Fernando Fréis; de 16 de Junho de 2004, proferido no ambito do processo n.2 049721 e relatado pelo
Desembargador Henriques Gaspar; o acérddao do Tribunal da Relagdo do Porto de 1 de Fevereiro de 2006, no
ambito do processo n.2 0515949, relatado pelo Desembargador Jorge Franga; de 12 de Outubro de 2005, proferido
no ambito do processo n.2 0544648 e relatado pelo Desembargador Pinto Monteiro todos disponiveis em
www.dgsi.pt.

2! Meramente a titulo de exemplo veja-se, os acordaos do Tribunal da Relagdo do Porto, de 18 de Abril de 2001, na
Colectanea de Jurisprudéncia, ano XXVI, tomo 2, p. 229 e do Tribunal da Relacdo de Evora, de 29 de Marco de 2005,
também na Colectdnea de Jurisprudéncia, ano XXX, tomo 2, p. 269, mas também Damido da Cunha (“O regime
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qualquer suspeito, ou sequer a existéncia de um suspeito determinavel (ainda que tenhamos
por certo que, mesmo nestas situacdes, é essencial a nomeacdo de defensor ao futuro arguido
— cfr. artigos 64.2, n.2 1, al. f), e 271.2, n.2 3, Ultima parte, do Cédigo de Processo Penal®)
desde logo porque, no caso concreto, podem verificar-se circunstancias que se sobreponham a
delonga inerente a investigacdo criminal e que, nessa medida, importem, desde logo acautelar.

Neste sentido importa, desde logo, notar que a letra da lei ndo impde a presenga do arguido
na diligéncia, mas tdo-somente do defensor. Com efeito, nos termos do disposto no artigo
271.2, n.2 3, do CAdigo de Processo Penal, sdo comunicados, ao Ministério Publico, ao arguido,
ao defensor e aos advogados do assistente e das partes civis, o dia, a hora e o local da
prestacdo do depoimento, sendo apenas obrigatdria a comparéncia do Ministério Publico e do
defensor.

Em primeiro lugar, entendemos que daqui ndo podemos retirar que a diligéncia apenas podera
ser realizada depois da constituicdo como arguido, mas antes que, tendo-se esta ja verificado,
ao mesmo deve ser dado conhecimento do despacho que autorizou a realizagdo da diligéncia e
que procedeu ao respectivo agendamento.

Acresce que a obrigatoriedade da presenga do defensor decorre, em primeira linha, da
necessidade de assegurar ao arguido (encontre-se ele ja constituido no processo, ou nao) o
exercicio pleno do contraditério®®, enquanto garantia elementar do seu direito de defesa
constitucionalmente garantido (cfr. artigo 32.2, n.2 5, da Constituicido da Republica
Portuguesa). E isto porque, constituindo as declaragGes para memoria futura uma excepc¢do ao
principio da imediagao (artigo 355.2 do Cédigo de Processo Penal) e da producdo de prova em
sede de audiéncia de discussdo e julgamento, sempre terd de ser assegurado ao arguido a
possibilidade de contraditar o ali declarado, podendo, inclusivamente, formular questdes que
pretenda ver esclarecidas pela testemunha, tal como aconteceria se a mesma viesse a ser
inquirida em sede de audiéncia de discussdo e julgamento (artigo 271.2, n.2 5, do Cédigo de
Processo Penal).

Sem prejuizo, a verdade é que, no caso concreto, podem verificar-se circunstancias que nao
permitam, em tempo util, a constituicdo de determinada pessoa como arguido, ou sequer a
identificacdo, em concreto, de um qualquer suspeito, mas que, ainda assim, impliquem, sob
pena de perda da prova, por exemplo, a realizagao da referida diligéncia processual.

processual de leitura de declaragGes na audiéncia de julgamento — artigos 356.2 e 357.2 do CPP — algumas reflexdes
a luz de uma recente evolugdo jurisprudencial”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.2 7, 1997, p. 405), Mouraz
Lopes (“O interrogatdrio da vitima nos crimes sexuais: as declaragdes para memdria futura”, Sub Judice, n.2 26,
2003, p. 16) e Joaquim Malafaia (“O acusatério e o contraditério nas declaragdes prestadas nos actos de instrugdo e
nas declaragdes para memdria futura”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.2 14, 2004, pp. 532-533).

2 5ob pena de uma compressdo desproporcionada do direito ao defensor e ao exame contraditério das provas,
decorrentes do principio da defesa efectiva num processo equitativo (ex vi artigos 20.2, n.2s1e2e32.9,n9 1,3 e
5, da Constituicdo da Republica Portuguesa, artigo 6.2, n.2 3, al. c), da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e
artigos 47.2 e 48.2, n.2 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia).

20 qual, nas palavras de Anténio Gama se traduz na “estruturagdo da audiéncia de julgamento e dos actos
instrutdrios que a lei determinar em termos de um debate ou discussdo entre a acusagéo e a defesa” (Reforma do
Cddigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declaragdes para memdria futura e reconhecimento”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, N.2 3, Julho-Setembro, 2009, p. 398).
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Sobre esta questdao em particular, o Tribunal da Relagao do Porto pronunciou-se ja tendo, em
nossa opinido, com integral correccao, defendido a admissibilidade da tomada de declaraces
para memoria futura, em momento prévio a constituicio como arguido, desde logo, porque
assim o pode aconselhar “(..) a protec¢Go dos interesses na realizagdo da justica e da
descoberta da verdade material (..)”**, sendo apenas necessario que ao arguido
posteriormente constituido (sem prejuizo da sua representacdo na diligéncia através do
defensor nomeado), seja dada a real possibilidade de contraditar as declaragées assim

prestadas.

E continua o douto aresto a esclarecer que tal solugao decorre, ndo sd, da letra do artigo 271.2
do Cédigo de Processo Penal, o qual ndo define como pressuposto das declaracdes para
memoria futura, a prévia constituicdo de arguido, ou que o inquérito corra contra pessoa
determinada; como também do facto de as referidas declara¢Ges ndo serem “uma antecipagdo
parcial da audiéncia de julgamento, apesar do que consta na exposigcdo de motivos da Proposta
de Lei n.2 109/X, que esteve na base da norma, dado que a prova ai recolhida pode nem vir a
ser utilizada no julgamento, por exemplo por se ter tornado desnecessdria, e que hd outros
desvios importantes em relagdo as regras da audiéncia” e ainda do facto de, ndo correndo
contra pessoa determinada o inquérito, ndo ter sentido falar em contraditério, desde logo, por
inexistir qualquer interesse em confronto e também por existirem outras situagdes em que a
producdo de prova pode verificar-se sem a presenca do arguido, seja a seu pedido, seja por
imposicdo® %.

4.4. Do regime processual

Como supra referimos, o regime processual geral aplicavel as declaragdes para memdria futura
encontra-se previsto, em termos genéricos, nos artigos 271.2 e 294.2 do Cddigo de Processo
Penal, donde resulta que as mesmas podem ser prestadas quer em sede de inquérito, quer em
sede de instrugdo. Contudo, existem ainda outros diplomas que prevéem tomada de tais

** Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23 de Novembro de 2016, relatado pelo Desembargador Manuel
Soares e proferido no dmbito do processo n.2 382/15.0T9MTS.P1. No mesmo sentido, o acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 25 de Margo de 2009 (proferido no ambito do processo n.2 09P0486) e de 16 de Junho de
2004 (proferido no ambito do processo n.2 049721); o acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, datado de 1 de
Fevereiro de 2006 (proferido no dmbito do processo n.2 0515949), bem assim como o de 12 de Outubro de 2005
(proferido no @mbito do processo n.2 0544648); o do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 29 de Outubro de 2010
(proferido no d&mbito do processo n.2 380/08.0TACTB-C.C1) e o do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 7 de Fevereiro
de 2012 (proferido no &mbito do processo n.2 3610/10.4TAALM.L1.5), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

> Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23 de Novembro de 2016, relatado pelo Desembargador Manuel
Soares e proferido no dmbito do processo n.2 382/15.0T9MTS.P1 (no mesmo sentido, também o Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 4 de Maio e 2017, relatado pelo Desembargador Abrunhosa de Carvalho e
proferido no &mbito do processo n.2 12/15.0JDLSB.L1-9, disponivel em www.dgsi.pt).

%% No referido Acérd3o, o Tribunal da Relagdo do Porto foi ainda mais longe, tendo defendido ser possivel “(...) a
realizagdo daquela diligéncia antes da constitui¢do de arguido, em situagdes em que o inquérito ja determinou a sua
identidade e o mesmo é localizavel, mas em que o Ministério Publico, por razdes de discricionariedade tdctica na
investigagdo, opta por retardar o interrogatdrio e constituicéio de arguido. Estas serdo, porém, situagées muito
excepcionais, a ver casuisticamente, nas que se possa aceitar como proporcional e razodvel sacrificar o respeito pelo
principio do contraditdrio pleno aos interesses da realizagéo da justica e descoberta da verdade material” (Acérddo
do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23 de Novembro de 2016, relatado pelo Desembargador Manuel Soares e
proferido no &mbito do processo n.2 382/15.0T9MTS.P1).
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declarac¢Oes, por vezes, com requisitos ou formalidades distintas daquelas estabelecidas no
Cadigo de Processo Penal.

Dito isto, importa, em primeiro lugar, notar que sendo a fase de inquérito presidida pelo
Ministério Publico, as declaracGes para memdria futura quando prestadas nesta sede, tém de
ser impulsionadas, ndo podendo ser oficiosamente determinadas pelo juiz de instrugdo (como
pode acontecer em sede de instru¢do), cuja intervengdo é pontual (artigos 268.2 e 269.2 do
Cadigo de Processo Penal).

Assim, em regra, as declara¢gbes para memoria futura podem ser requeridas pelo Ministério
Pdblico, pelo arguido, pelo assistente ou pelas partes civis ou, na fase de instrucdo,
determinadas oficiosamente pelo juiz de instrucdo (artigo 294.2 do Cédigo de Processo Penal).

A este elenco de possiveis requerentes, o regime juridico da violéncia doméstica (aprovado
pela Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro) veio ainda prever a possibilidade de a vitima (ndo
necessariamente assistente, nem parte civil) requerer, na fase de inquérito, a tomada de
declaragdes para meméria futura (artigo 33.2, n.2 1, do citado diploma legal)?’, sendo, por isso,
de entender que, tal como acontece com as vitimas dos crimes de catalogo elencados no
artigo 271.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, também as vitimas de violéncia doméstica
podem ser ouvidas para memdria futura, ainda que ndo seja previsivel qualquer futuro
impedimento de comparéncia na audiéncia de discussado e julgamento. Importa, no entanto,
notar que, neste ambito, o legislador restringiu a legitimidade para a formula¢do do
requerimento ao Ministério Publico e a vitima, excluindo, assim, o arguido, o assistente ou as
partes civis que ndao assumam a qualidade de vitimas.

Também o Estatuto da Vitima (aprovado pela Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro) veio
prever, no seu artigo 24.2, a possibilidade de serem tomadas declara¢des para memoria futura
a vitima especialmente vulnerdvel, podendo o respectivo requerimento ser apresentado pela
propria vitima. Daqui resulta a possibilidades de outras vitimas, que ndo apenas as de violéncia
doméstica, possam vir aos autos requerer que lhes sejam tomadas declara¢Ges para memdoria
futura.

Sem prejuizo da sua determinagdo oficiosa em sede de instrugao, o requerimento para a
tomada de declaragdes para memoria futura ndo necessita de cumprir quaisquer requisitos
formais, na medida em que a lei assim ndo o determina. Todavia, 0 mesmo devera conter os
elementos essenciais que permitam ao tribunal decidir de forma consciente e fundamentada.

Assim, o requerimento apresentado deverd, pelo menos, especificar qual a prova a produzir,
quais as razdes pelas quais se mostra relevante a sua produ¢do, bem como justificar a

7 exposicdo de motivos da Proposta de Lei n.2 248/X/4.2 que esteve na base da citada Lei n.2 112/2009, de 16 de
Setembro clarificou que “Sendo a prevengdo da vitimizagdo secunddria um aspecto axial das politicas hodiernas de
protecgdo da vitima, estabelece-se, sempre que tal se justifique, a possibilidade de inquirigdo da vitima no decurso
do inquérito a fim de que o depoimento seja tomado em conta no julgamento, ou ainda, no caso da vitima se
encontrar impossibilitada de comparecer em audiéncia, a possibilidade de o tribunal ordenar, oficiosamente, ou a
requerimento, que lhe sejam tomadas declaragées no lugar em que se encontra, em dia e hora que lhe comunicard”
(in, Didrio da Assembleia da Republica, Il série A, n.2 58/X/4, de 22 de Janeiro de 2009, pp. 30-53).
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necessidade da sua antecipacdo, excepto quando a pessoa a inquirir seja menor de idade e
vitima de qualquer um dos crimes de catalogo. Com efeito, entendemos que nao é necessario
o elenco dos factos sobre os quais serdo tomadas declaragdes, desde logo porque a lei assim
n3o o exige®.

4.5. A diligéncia

Depois de admitida a realizacdo da diligéncia, o juiz determina a data, hora e local para a
mesma, devendo notificar os sujeitos processuais do seu despacho a fim de os mesmos,
querendo, estarem presentes, sendo que apenas € obrigatdria a presenca do Ministério
Publico e do defensor (artigo 271.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal).

Sem prejuizo de a lei apenas exigir a presenca do Ministério Publico e do defensor na
diligéncia, a verdade é que, além destes, também os assistentes e as partes civis tém, nao s, o
direito a estarem presentes, como também o direito a intervir na diligéncia (direito que é
actualmente diverso daquele que previsto antes da reforma de 2007).

A reforma do processo penal operada pela Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto veio reforcar o
principio do contraditério no ambito das declaracbes para memdria futura, desde logo, por
esta diligéncia corresponder a uma antecipac3o da audiéncia de discuss3o e julgamento®.

Assim, a partir de 2007, a presenca do Ministério Publico e do defensor tornou-se obrigatdria
(artigo 271.9, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal), sob pena de nulidade insandvel, nos termos
do disposto no artigo 119.9, al.s b) e c), do Cddigo de Processo Penal.

Actualmente os sujeitos processuais presentes na diligéncia tém ainda o direito a formular
directamente as questdes que entendam pertinentes e que queiram ver esclarecidas (ex vi
artigo 271.9, n.2 5, do Cédigo de Processo Penal), excepto quando o inquirido seja menor de 16
anos, assistente, parte civil, perito ou consultor técnico, situagio em que a formulag¢do de
perguntas, ainda que sugeridas pelos demais intervenientes processuais, cabe ao juiz.

Foi também a partir de 2007 que se tornaram aplicdveis as declara¢gdes para memdria futura as
normas referentes ao afastamento do arguido da sala (artigo 352.2 do Cédigo de Processo
Penal), a leitura de autos e declaragbes (artigo 356.2 do Cddigo de Processo Penal), a
documentacgdo das declaragGes orais (artigo 363.2 do Codigo de Processo Penal) e a
documentacdo da prépria diligéncia (artigo 364.2 do Cddigo de Processo Penal).

Do supra exposto resulta que foi intengdo do legislador aproximar esta forma de producgado
antecipada de prova daquela habitualmente realizada em audiéncia de discussdo e
julgamento, todavia as diferengas entre ambas sdo ainda substanciais, comecando, desde logo,

% Neste sentido, o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 29 de Junho de 2011, relatado pelo Desembargador
José Carreto e proferido no &mbito do processo n.2 13391/08.6TDPRT-A.P1.

2 Exposi¢cdo de Motivos da Lei n.2 109/X, in Didrio da Assembleia da Republica, Il Série A, n.2 31, de 23 de Dezembro
de 2006.
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pela auséncia de publicidade das declara¢des para meméria futura, as quais apenas podem
assistir os sujeitos processuais, ao invés do que se verifica nas audiéncias de discussdo e
julgamento, as quais, via de regra, sdo abertas ao publico.

Também a forma de inquiricdo da testemunha (assistente, parte civil, etc.) é diversa, na
medida em que em sede de declaragGes para memdria futura a inquiricdo é levada a cabo,
inicialmente, sempre pelo juiz de instrugao que preside, podendo, posteriormente, os demais
presentes formular questGes adicionais (ao invés do que habitualmente acontece em sede de
audiéncia de discussdo e julgamento, em que a testemunha é inicialmente inquirida por quem
a tiver indicado).

Acresce que relativamente a vitimas de crimes contra a autodeterminacdo e liberdade sexual
menores de idade, com o propdsito de evitar que a diligéncia surta, na crianga e no seu
desenvolvimento, um impacto mais negativo do que aquele estritamente necessdrio, o
legislador estabeleceu que a diligéncia deve acontecer “num ambiente informal e reservado,
com vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas,
devendo o menor ser assistido no decurso do acto processual por um técnico especialmente
habilitado para o seu acompanhamento, previamente designado para o efeito” (ex vi artigo
271.2,n.2 4, do Cédigo de Processo Penal).

4.6. A valoracdo das declaragées para memdria futura e a necessidade da sua leitura em
sede de audiéncia de discussdo e julgamento

Durante algum tempo, discutiu-se a necessidade de as declaragdes para meméria futura serem
lidas em sede de audiéncia de discussdo e julgamento, a fim de poderem ser valoradas na
decisdo a proferir pelo tribunal (cfr. artigo 271.2, 355.2 e 356.2, n.2 2, al. a), do Cédigo de
Processo Penal).

Com efeito, parte da jurisprudéncia (talvez a maioritaria) entendia que os depoimentos
prestados para memoria futura tinham de ser, obrigatoriamente, lidos, analisados e
contraditados em sede de audiéncia de discussao e julgamento, sob pena de ndo poderem ser
tidos em consideracao na decisdo que o tribunal viesse a tomar.

Por outro lado, existia uma outra corrente jurisprudencial que defendia que tendo sido
cumprido o contraditério aquando da tomada das declaracdes para memoria futura, se
tornava desnecessdria a sua leitura em sede de audiéncia de discussdo e julgamento.

Em 2017, o Supremo Tribunal de Justica veio fixar jurisprudéncia no sentido seguinte: “As
declaracbes para memdria futura, prestadas nos termos do artigo 271.° do Cédigo de Processo
Penal, nGo tém de ser obrigatoriamente lidas em audiéncia de julgamento para que possam ser
tomadas em conta e constituir prova validamente utilizdvel para a formagdo da convic¢do do
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tribunal, nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 355.2 e 356.2, n.2 2, alinea a), do

mesmo Cédigo”.*® 3!

Com efeito, o Supremo Tribunal de Justica entendeu que, sem prejuizo de, em regra, a
audiéncia de discussdo e julgamento ser o local para a realizacdo do debate sobre prova
produzida, essa mesma regra comporta excepgdes, entre as quais se incluem as declaracdes
para meméoria futura, cujo regime encontrou, em especial desde 2007, um equilibrio entre
todos os interesses e valores envolvidos, procedendo a sua concordéancia pratica.

O Supremo Tribunal de Justica notou igualmente que, desde a entrada em vigor da Lei n.2
20/2013, de 21 de Fevereiro, a documentacdo das declaracGes oralmente prestadas passou a
ser efectuada através do respectivo registo dudio e audiovisual, consignando-se na acta o seu
inicio e termo (artigo 364.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal).

Mais esclareceu que, sem prejuizo da possibilidade de leitura das declara¢Ges prestadas para
memoria futura na audiéncia de discussdo e julgamento, a lei ndo impGe a mesma (artigos
356.2, n.2 2, al. a), do Cddigo de Processo Penal), constituindo, antes, essa leitura uma
faculdade atribuida aos sujeitos processuais.

O Supremo Tribunal de Justica analisou ainda na sua decisdo, as implica¢cdes que a leitura (ou
ndo) das declaracGes para memoria futura teriam nos principios da imedia¢do e oralidade, do
contraditdrio e da publicidade, tendo concluido que atento o regime por que se rege tal meio
de prova, “o ntcleo essencial do principio da imedia¢cGo mantém-se enquanto forma de obter a
deciséo”, continuando por esclarecer, com total correccdo, que “a leitura/audicéo das
declara¢bes, em audiéncia de julgamento ndo implica nem determina uma relagdo directa e
proxima com a fonte da prova (...)”, pelo que “(...) a leitura, em audiéncia de julgamento, das
declaragbes para memdria futura em nada refor¢a o principio da imediag¢do, na medida em que
apenas permite ao juiz de julgamento o contacto directo com as declaragbes (prova) e ndo com
quem as prestou (fonte da prova)”.

Relativamente ao principio do contraditdrio, o tribunal defendeu que o debate ocorre quer as
declaragbes sejam, ou nado, lidas em audiéncia de discussdo e julgamento, sendo ainda de
atender a circunstancia da tomada de declara¢des de forma antecipada ser sempre sujeita ao
contraditdrio, desde logo por, na mesma, ser obrigatdria a presenca do defensor.

No que concerne ao principio da publicidade, por seu turno, o tribunal entendeu que,
efectivamente, a exclusdo da leitura destas declaragdes constitui uma limitacgdo ao mesmo.
Todavia, ndo deixou de notar que este ndo é um principio absoluto, mas, pelo contrario, é um
principio que, por vezes, é limitado, desde logo no interesse das vitimas. Assim, entendeu que
“(...) caso ndo seja requerida a sua leitura, ou caso tenha sido requerida, tenha sido indeferida,
e o tribunal ndo considere necessdrio a ela proceder, o principio da publicidade da audiéncia

30 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica n.2 8/2017, publicado no Diério da Republica n.2 224/2017, Série |, de 21
de Novembro de 2017.

3 Sobre as declaragGes para memoaria futura ja o Tribunal Constitucional se havia ja pronunciado nos acdérdaos n.2
399/2015, 367/2014 e 110/2011.
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ndo exige que, obrigatoriamente, se proceda a leitura das declaragées para memdria futura
para que elas possam ser valoradas pelo julgador”.

Em suma, o Supremo Tribunal de Justica conclui que, sem prejuizo da possibilidade das
declaragbes para memoria futura serem lidas no decurso da audiéncia de discussdo e
julgamento, essa leitura ndo é obrigatéria, nem a sua omissdo constrangem de forma
inadmissivel os principios por que se rege o direito processual penal e, em especial, o direito
de defesa do arguido.

5. Gestao processual

Como supra expusemos, a iniciativa para a tomada de declara¢des para memoria futura pode
partir, ndo s6 do Ministério Publico, enquanto autoridade judicidria responsavel pela direccdo
do inquérito e, consequentemente, pela investigacdo criminal (ex vi artigo 263.2, n.2 1, do
Codigo de Processo Penal), como também dos sujeitos processuais, nomeadamente, do
arguido, do assistente e das partes civis (cfr. artigo 271.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal) e
da vitima de crime de violéncia doméstica.

Sem prejuizo, duvidas inexistem de que, na maioria das vezes, a iniciativa parte do Ministério
Publico, desde logo com vista a preservar a prova, mas também com o objectivo de proteger
as vitimas dos crimes sob investigacao.

Ora, é exactamente por esse motivo que se impde cada vez mais aos magistrados do
Ministério Publico um cuidado redobrado na conducdo de todos os processos de inquérito que
Ihes sejam confiados e ndo sé naqueles em que se investigue a pratica de crimes do catdlogo
elencado no artigo 271.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal (desde logo porque, como ja
referimos, as declaracdes para memdria futura podem justificar-se noutras situacdes, ndo sé
em caso de doenga ou deslocagdo para o estrangeiro, como também quando estivermos
perante vitimas tidas por especialmente vulnerdveis, ou quando estiver sob investigacdo a
pratica de crimes de violéncia doméstica).

Ao Ministério Publico impde-se, cada vez com maior acuidade, uma analise cuidada de toda a
factualidade que lhe seja participada e que possua, ou possa possuir, relevancia criminal, de
forma a que, desde o primeiro momento da sua intervencao processual, defina uma estratégia
de investigacdo adequada a salvaguardar todos os interesses que se contrapdem, sejam
aqueles relacionados com a ac¢do penal e a preservacdo da prova, sejam outros directamente
relacionados com as vitimas e até aqueles concernentes ao suspeito ou arguido.

Exactamente por este motivo entendemos que, sem prejuizo da sobrecarga de trabalho que
todos os magistrados possuem actualmente, desde logo devido a caréncia de meios humanos
sentida, em especial, na magistratura do Ministério Publico, devem evitar-se delegacdes
genéricas de competéncias nos drgaos de policia criminal.
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Com efeito, como decorre da lei, os érgaos de policia criminal devem coadjuvar o Ministério
Publico, enquanto autoridade judicidria a quem cabe a direccdo efectiva do inquérito (artigo
263.2 do Cdodigo de Processo Penal), e ndo conduzir o inquérito de acordo com o seu livre
arbitrio.

Acresce que, cabendo ao Ministério Publico a direc¢do do inquérito, os magistrados devem ter
especial cuidado nos despachos por si proferidos, os quais devem ser, ndo so, auto-suficientes,
como devem ainda ser o mais exaustivos possivel, concentrando, se e quando for possivel, as
diligéncias probatdrias tidas por necessarias a descoberta da verdade material no menor
numero de despachos possivel, de forma a evitar que os mesmos se alonguem mais no tempo,
do que aquele estritamente necessario (atitude que tera, igualmente, repercussdes ao nivel da
estatistica).

A opcdo pela delegacdo de competéncias nos drgdos de policia criminal mais limitada (sem
prejuizo de as autoridades policiais poderem, também elas, propor e realizar, por sua
iniciativa, as diligéncias que entendam necessdrias e que nao tenham sido, desde logo,
ordenadas) impord ao magistrado titular do inquérito um maior controlo sobre o andamento
da investigacdo criminal e sobre o resultado das diligéncias probatdrias em curso. Tendo o
magistrado um conhecimento mais aprofundado do processo, da factualidade participada, das
diligéncias ja realizadas, do seu resultado e, bem assim, daquelas que ainda importara realizar,
mais facilmente podera obviar a sua repeticdo®.

5.1. 0 momento em que devem ser tomadas declaragées para memdria futura

As declaracGes para memdria futura podem ser realizadas quer em sede de inquérito, quer em
sede de instrucdo, sendo que na primeira hipdtese nao podem ser oficiosamente
determinadas pelo juiz de instrugdo, mas antes tém de ser requeridas por algum dos sujeitos
processuais a quem a lei atribua legitimidade para o efeito (artigos 271.2, n.2 1, e 294.2 g
contrario do Cédigo de Processo Penal e ainda 33.2, n.2 1, da Lei n.2 112/2009, de 16 de
Setembro).

Ora, a grande maioria das vezes, a iniciativa para a tomada de declara¢des para memdria
futura parte do Ministério Publico, o qual, no decurso da investigacao, entende ser obrigatéria,
ou conveniente aos interesses em causa, a sua realizagdo, pelo que promove a sua realizagdao
junto do juiz de instrugdo criminal, a quem a incumbira autorizar (cfr. artigo 269.2, n.2 1, al. f),
e 268.2, n.2 1, al. f), e 271.9, n.2 1, todos do Cddigo de Processo Penal) e, posteriormente,
presidir.

32 por exemplo, na maioria das situagGes, as vitimas de crimes sexuais mesmo quando sdo ouvidas para memoria
futura, foram ja inquiridas anteriormente inUmeras vezes, por inimeros profissionais diferentes (quando
participaram os factos, posteriormente perante a autoridade policial em que foi delegada a competéncia para a
investigacdo, perante peritos médicos, etc.), situagdo que poderia, no nosso entendimento, ser parcialmente
evitdvel se o magistrado do Ministério Publico promover, desde logo, a sua inquirigdo perante o préprio e,
posteriormente, perante o juiz de instrugdo, nos termos e para os efeitos do disposto nos artigos 271.2 e 294.2 do
Cddigo de Processo Penal. Acresce ainda que a reinquiricdo das testemunhas tende a corromper as suas
declaragbes, as quais sdo tdo mais fidedignas quanto mais préximas dos factos (especialmente quando estamos
perante vitimas de tenra idade).
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Importa, no entanto, tentar perceber, sem prejuizo das circunstancias concretas da situacao
gue nos é apresentada, qual o momento ideal para a realizacdo desta diligéncia, desde logo
porque o Codigo de Processo Penal ndo fornece quaisquer elementos nesse sentido.

A Lei de Protecgio de Testemunhas®, por seu turno, no seu artigo 28.2, prevé que a
testemunha especialmente vulneravel deve ser inquirida “o mais brevemente possivel apds a
ocorréncia do crime”.

Atendendo a que a lei é omissa quanto ao momento ideal para a tomada de declaragGes para
memoria futura, na pratica judicidria tém vindo a ser adoptadas diferentes formas de
actuacao.

Na maioria das situagdes, as vitimas de crimes tendem a ser inquiridas inUmeras vezes nao so
no ambito do mesmo processo, como também em varios processos diferentes (por exemplo,
guando se trata de um menor de idade, correm simultaneamente quer processos crimes, quer
processos de promogdo e proteccdo de criangas e jovem em perigo), sendo que a tomada de
declara¢Oes perante autoridade judiciaria acontece, também na maioria das vezes, numa fase
jd muito avancada da investigacdo. Ora, estas diligéncias, além de abordarem de forma
repetitiva, os factos pelos quais a vitima passou, sdo, na grande maioria das vezes também,
realizadas em ambientes e contextos diferentes, com a intervenc¢do de profissionais também
eles diversos e guiados por objectivos totalmente dispares, situacdo que, além de agravar o
estado emocional da vitima e prolongar o seu sofrimento, tem igualmente implicagdes
importantes ao nivel da fiabilidade das declaracdes prestadas®, especialmente quando nos
referimos a vitimas menores de idade.

Em especial no caso concreto das vitimas menores de idade, entendemos que o Ministério
Publico (esteja ele a exercer no ambito da acgdo penal ou, por exemplo, no ambito do direito
das criangas) ndao pode deixar de agir com redobrada atengdo e cuidado, desde logo por fazer
parte das suas competéncias, em qualquer caso, a defesa do superior interesse da crianca.

E exactamente com este propdsito que a Convencdo do Conselho da Europa para a Protecgdo
das Criancas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais (Lanzarote 2007, a qual Portugal
se encontra vinculado), determina que as audi¢Ges das criangas “tenham lugar sem atrasos
injustificados apds a denuncia dos factos as autoridades competentes”, que “o numero de
audigbes seja limitado ao minimo e na estrita medida da necessdrio a evolug¢éo do processo” e
que, “se possivel e apropriado, as audigées da crianca sejam efectuadas pelas mesmas

* Lei n.2 93/99, de 14 de Julho.

3% Como doutamente refere Rui do Carmo “As declaragdes para memdria futura realizadas numa fase avangada, ou
mesmo final, da investigagdo contrariam a evidéncia cientifica de que “a entrevista mais exacta é a primeira” e de
que “um intervalo de tempo curto entre o acontecimento e o relato diminui o risco de enviesamento e erros,
enquanto um longo intervalo de tempo e entrevistas multiplas tornam dificil uma inquirigéo adequada”[28]. Além de
que “sdo as declaragées da crianga no estado bruto que devem ser colhidas e ndo as que a autoridade policial ou
judicial gostaria de ouvir” —in, “Declaragdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, n. 2 134, Ano 34 — Abril-Julho, 2013, p. 162.
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pessoas”. AudicGes que devem “ser gravadas em video” e “ser aceites em tribunal como

elemento de prova, sequndo as regras previstas no direito interno (...)” *.

Resulta do supra exposto que as declaragdes para memoria futura devem ser realizadas assim
que se descortina a sua obrigatoriedade, ou conveniéncia, por um lado, de forma a acautelar
devidamente a prova a produzir e, por outro lado, para salvaguardar os interesses das pessoas
qgue nas mesmas deverao intervir (em especial a vitima).

Acresce que quando a vitima seja menor de idade, além da inquiricdo para memdria futura
dever ter lugar no mais curto espago de tempo apds a ocorréncia dos factos (e ainda que ndo
exista sequer um suspeito identificado), a mesma deve ocorrer num espac¢o adequado e com o
acompanhamento de técnico especializado (excepto se a crianca a tal prescindir). Deve ainda
tal inquiricdo ser realizada nos termos previstos no artigo 349.2 do Cédigo de Processo Penal,
ou seja, a inquiricdo é realizada pelo juiz, podendo os demais sujeitos processuais solicitar
outros esclarecimentos a testemunha, todavia sempre por intermédio do juiz de instrucdo
(esta disciplina pode ser aplicada a inquiricdo de vitima com idade superior a 16 anos, nos

termos do disposto no artigo 29, al. c), da Lei de Proteccdo de Testemunhas®).

Por fim, apenas uma breve nota no que a renovacao do depoimento da vitima concerne.

Nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2 8, do Cddigo de Processo Penal “A tomada de
declaragbes nos termos dos numeros anteriores nGo prejudica a prestacGo de depoimento em
audiéncia de julgamento, sempre que ela for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou
psiquica de pessoa que o deva prestar”.

Sem prejuizo de parecer resultar do supra referido normativo legal, a possibilidade da
renovacdo do depoimento acontecer sempre que assim for requerido, ou oficiosamente
determinado pelo tribunal, e desde que tal renova¢do ndo ponha em causa a saude fisica e
psiquica da pessoa que o deva prestar, entendemos que a norma deve ser interpretada de
forma cuidadosa.

Com efeito, ndo podera o intérprete olvidar-se dos objectivos que estdo na base da previsdo
das declara¢des para memoria futura, os quais, por um lado, se relacionam com a preservagao
da prova, por outro, tém igualmente a ver com interesses de protec¢ao da prdpria vitima, em
especial da vitima menor de idade™’.

» CARMO, Rui do - “Declaragbes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, n. 2 134, Ano 34 — Abril-Julho, 2013, p. 163.

% A referida norma legal dispbe que “O juiz que presida a acto processual publico ou sujeito ao contraditério, com
vista a obtengdo de respostas livres, espontdneas e verdadeiras, pode:

a) Dirigir os trabalhos de modo que a testemunha especialmente vulnerdvel nunca se encontre com certos
intervenientes no mesmo acto, designadamente com o arguido;

b) Ouvir a testemunha com utilizagéo de meios de ocultagdo ou de teleconferéncia, nomeadamente a partir de outro
local do edificio do tribunal, aplicando-se devidamente adaptado o disposto nos artigos 4.2 a 15.9;

c) Proceder a inquiricdo da testemunha, podendo, depois disso, os outros juizes, os jurados, o Ministério Publico, o
defensor e os advogados do assistente e das partes civis pedir-lhe a formulacdo de questdes adicionais”.

%7 Relativamente a renovagao os depoimentos das criangas, a Convengdo do Conselho da Europa para a Protegao
das Criangas contra a Exploragdo Sexual e os Abusos Sexuais (Lanzarote, 2007), determina, no seu artigo 35.2, n.2 1,
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Assim, tendemos a defender que a renovacdo do depoimento deve ter sempre caracter
excepcional e apenas podera ser ordenada se ndo colocar em causa a saude (fisica ou psiquica)
do visado, o que deve ser analisado casuisticamente, atendendo, nomeadamente, a sua idade,
a sua condicdo de saude, a sua maturidade (quando estiver em causa a renovag¢ao do
depoimento de uma crianca), a vontade manifestada em renovar o seu depoimento e
colaborar com o tribunal na descoberta da verdade, bem como as circunstancias concretas do
caso.

Importante seria ainda neste aspecto, por exemplo, garantir sempre a gravac¢ao audiovisual
das declaragGes prestadas, desde logo porque a mesma “apresenta a vantagem incontestdvel
de reproduzir integralmente ndo so os seus dizeres, mas também todas as perguntas feitas,
bem como as circunstdncias da entrevista. Permite recuperar as atitudes ndo-verbais do
menor, as hesitagdes ou os siléncios, por vezes cheios de significado, as varia¢des de tom {...),
as respostas gestuais, os olhares, as mimicas e posturas, os estados emocionais (...). Na escrita
estes ndo-ditos estdo apagados ou s6 podem ser recuperados pelo inquiridor através de um
trabalho de investigagdo sempre sujeito a prova. A gravag¢Go exprime mais fielmente as
interaccOes entre inquiridor e menor interrogado e permite por em evidéncia as interferéncias e

as indugdes entre estes actores”.*

5.2. A articulagdo entre os Magistrados do Ministério Publico que actuam nas diferentes
jurisdigcGes

Reportemo-nos agora apenas a inquiricdo de criangas, as quais podem ser tomadas
declara¢des para memoria futura, nao sé, quando forem vitimas dos crimes de catdlogo (artigo
271.2,n.2s 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal), como também quando sejam testemunhas, ou
vitimas, e sejam tidas por especialmente vulnerdveis, nos termos do disposto nos artigos 26.2,
n.2 2, e 28.2,n.2 2, da Lei de Protec¢dao de Testemunhas.

Nos casos em que as criangas (ou jovens menores de idade) sejam vitimas de crimes, a
intervengdo judicial acontecerd, ndo sé no ambito criminal, como também ao nivel da
promocgdo de protecgdo de criancas e jovens em perigo (ex vi artigos 1.2 e 3.2, n.9s 1 e 2, als. b)
e) f) da Lei de Protec¢do de Criancas e Jovens em Perigo®®), donde resulta que a crianca, além
de ser ouvida no processo-crime, tera igualmente de ser inquirida no ambito do processo de
promog¢do e protec¢do de criangas e jovens em perigo (artigos 4.2, al. j), e 84.2 da Lei de
Protecc¢do de Criangas e Jovens em Perigo).

Ora, de forma a evitar sucessivas inquirices da crianca e tal como ja havia sido estabelecido
pela Convenc¢do do Conselho da Europa para a Protecdo das Criangas contra a Exploragdo
Sexual e os Abusos Sexuais (Lanzarote, 2007), a Lei de Protec¢do de Criancas e Jovens em

al. e), que os Estados devem acautelar que “o nimero de audigbes seja limitado ao minimo e na estrita medida do
necessdrio a evolugdo do processo”.

38 SOMERS, Paule VANDERMEERSCH, Damen — “O registo das audigbes dos menores vitimas de abuso sexual:
primeiros indicadores de avaliagdo da experiéncia de Bruxelas”, Inféncia e Juventude n.2 1/1998, p. 114.

39 Aprovada pela Lei n.2 147/99, de 01 de Setembro.
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Perigo® determina que a audi¢do da crianga devera ser realizada nos termos previstos nos
artigos 4.2 e 5.2 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, aprovado pela Lei n.2 141/2015, de
8 de Setembro.

O Regime Geral do Processo Tutelar Civel, entrado em vigor em 2015, veio adoptar,
efectivamente, um regime de audicdo da crianga que, em nosso entendimento vai ao encontro
do que era ja determinado pelos instrumentos internacionais a que Portugal se encontra
vinculado.

Assim, se por um lado a tomada de declaragbes é realizada em moldes muito semelhantes
aqueles previstos no Codigo de Processo Penal para a tomada de declaragGes para memoria
futura (regime para o qual, inclusivamente, remete), por outro lado, a lei veio prever que
quando em processo-crime a crianga preste declara¢des para meméria futura ou quando tal
aconteca em processo de natureza civel e as declara¢des tenham sido prestadas perante o juiz
ou Ministério Publico, com observancia do principio do contraditério, as declaragées podem
ser consideradas como meio probatério no processo tutelar civel (artigo 5.2, n.2 7, als. d) e e)
do Regime Geral do Processo Tutelar Civel).

Resulta daqui que as declaragbes para memoéria futura assumem actualmente uma
centralidade relativamente as demais declaragGes que sejam tomadas a estas criancas, donde
se tem necessariamente de concluir que, cada vez mais, se exige que os magistrados do
Ministério Publico, que exercem fungdes no ambito criminal e no ambito da familia, actuem de
forma articulada®’.

Serd esta articulagdo que permitira alcancgar satisfatoriamente os objectivos do legislador de
2015, desde logo porque idealmente, numa unica diligéncia e por um unico conjunto de
técnicos, a crianga podera ser ouvida sobre todas as questdes que importem, sejam elas
directamente relacionadas com a acg¢do penal, sejam ja direccionadas com a actuacdo judicial
com vista a sua protecgao.

5.3. O requerimento do Ministério Publico

Apesar de a lei ndo estabelecer quais os requisitos formais do requerimento a apresentar,
neste ambito, pelo Ministério Publico (ou por outro sujeito processual), entendemos que o
mesmo deve, pelo menos, elencar qual a prova a produzir (se a inquiricio de alguma
testemunha, a tomada de declaragdes ao assistente ou as partes civis, acareagdo, etc.), qual o

40 Artigo 84.2, na redacgdo aprovada pela Lei n.2 142/2015, de 08 de Setembro.

1 Neste sentido, ja a Circular n.2 6/2006 do Procurador-Geral da Republica, sobre a Intervengdo do Ministério
Publico nas Comissées de Protecgdo de Criangas e Jovens, ao abrigo do disposto no artigo 72.2, n.2 2, da Lei 144/79,
de 1 de Setembro prevé que quando corram, paralelamente, processo-crime e a processo de promogao e protegao,
deve ser garantida a rapida articulagdo entre ambas as intervengdes, nomeadamente “o magistrado interlocutor da
CPCJ deve interagir com o magistrado titular do inquérito, tendo em vista avaliar a adequag¢do das medidas de
protecgdo, tendo em conta a situagdo processual do arguido”, devendo existir ainda a transmissdo de informagao e
uma articulagdo entre as intervengdes. Também no mesmo sentido foi a orientagdo formulada no encontro da Rede
de Magistrados do Ministério Publico dos Tribunais de Familia e Menores de 27 de Novembro de 2008 (disponivel
em www.pgdlisboa.pt).
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motivo da sua relevancia e ainda as razdes que justificam a sua antecipacdo (excepto se
estivermos perante crimes de catalogo, em que as declaracdes para memaria futura assumem
natureza obrigatdria), desde logo atento o cardcter excepcional das declara¢des para memoria
futura.

Assim, e sendo certo que a elaboracdo do requerimento em causa estara sempre dependente
da situagdao concreta com que nos deparamos, apresentamos infra um exemplo do que
pensamos poder ser a peca processual a submeter a apreciacdo do juiz de instrugdo criminal.

Processo n.2 ...
Conclusdo em ...

=CLS=
(...)

. Das Declaragdes para memdria Futura
Via de regra, a prova a valorar em processo penal é aquela produzida na audiéncia de discussdo e
julgamento (ex vi artigo 355.2 do Cddigo de Processo Penal). Todavia, pode “suceder que a produgdo de
determinada prova apresente cardcter de urgéncia incompativel com a espera do momento normal e
oportuno da audiéncia de discussdo de julgamento (...)” (in, Alberto dos Reis, Cddigo de Processo Civil
Anotado, Vol. Ill, 3.2 Edi¢do, p. 332).
Assim, de forma a acautelar, por um lado, a preservagdo da prova e a descoberta da verdade e, por
outro, em algumas situagdes, os interesses das prdprias vitimas, a lei veio prever, que, em determinadas
situagGes, possam ser tomadas declaragGes para memoaria futura (artigos 271.2 e 294.2 do Cddigo de
Processo Penal), perante juiz e com salvaguarda do direito ao contraditério por parte dos intervenientes
processuais.
No caso concreto dos crimes de violéncia doméstica, a Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro (Regime
Juridico da Violéncia Doméstica), no seu artigo 33.2, prevé um regime formalmente auténomo (a
expressdo é da autoria do Acordado do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11 de Janeiro de 2012, proc. n.2
689/11.5PBPDL, disponivel em www.dgsi.pt), para produgdo antecipada de prova.
Também a lei de protec¢do de testemunhas (Lei n.2 93/99, de 14 de Julho) prevé, no seu artigo 28.2, n.2
2 que “Sempre que possivel, deverd ser evitada a repeticdo da audigdo da testemunha especialmente
vulnerdvel durante o inquérito, podendo ainda ser requerido o registo nos termos do artigo 271.2 do
Cddigo de Processo Penal”, sendo que, nos termos do referido diploma legal a vulnerabilidade da vitima
pode decorrer, designadamente, da sua tenra idade (artigo 26.2, n.2 2).
Nestes casos em concreto, o objectivo do legislador foi o de proteger a vitima, prevenindo situagGes de
vitimizagdo secundaria e a eventual sujeicdo a pressdes desnecessarias (cfr. a Exposicdo de Motivos da
Proposta de Lei n.2 248/X/4.2 que esteve na base da citada Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro).
No caso concreto os autos, os factos denunciados sdo susceptiveis de consubstanciar a pratica de um
crime de violéncia doméstica. Acresce ainda que a vitima tem apenas 12 anos de idade.
Sem prejuizo de termos por certo que toda a situacdo por si experienciada terd repercussdes no
desenvolvimento deste jovem, importa, nesta fase, evitar que o mesmo reviva sucessivamente a
situagdo participada.
Interessa igualmente recolher, desde ja, as suas declaragdes, de forma a garantir que as mesmas sdo o
relato mais fidedigno possivel dos factos por si vivenciados.
Assim, de forma a evitar a vitimizagdo secundaria de (...), bem como com vista a preservagdo da prova,
promovo, nos termos do disposto nos artigos 33.2, n.2 1 da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro
(Regime Juridico da Violéncia Doméstica), 26.2, n.2 2 e 28.2, n.2 2 da Lei n.2 Lei n.2 93/99, de 14 de Julho
(Lei de Proteccdo de Testemunhas) e 271.2, n.2 1 do Cédigo de Processo Penal, se designe dia e hora
para que lhe sejam tomadas declaragGes para memdria futura.
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Mais promovo que o menor seja assistido, no acto, por um técnico especialmente habilitado para o seu
acompanhamento, a ser designado sob prévia indicagdao da Seguranca Social, nos termos do disposto no
artigo 271.2, n.2 4 do Cdodigo de Processo Penal.

Promovo ainda que, nos termos do artigo 352.2, n.2 1, al. b) do Cddigo de Processo Penal (ex vi artigo
271.2, n.2 6 do mesmo diploma legal), seja vedada a presenca do arguido em tal acto.

Para analise e apreciagdo do supra promovido, concluam-se, de imediato, os autos ao Mmo. Juiz de
Instrugao.

Data
A Magistrada do Ministério Publico
(processado em computador e integralmente revisto, artigo 94.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal)

6. Da uniformizagao de procedimentos

As declaracGes para memoria futura constituem um meio de obtengdo de prova que, em nosso
entendimento, deve ser, sempre que possivel, promovido. Com efeito, se por um lado permite
a preservac¢do da prova com vista a descoberta da verdade material, por outro tem beneficios
inigualaveis ao nivel da proteccdo das vitimas. Acresce que, caso se entenda necessario e ndo
coloque em causa a integridade fisica ou psiquica da vitima, pode ser sempre determinada a
renovac¢do do depoimento, em sede de audiéncia de discussdo e julgamento.

Todavia, a verdade é que actualmente o recurso a este meio de prova ndo é obrigatdrio
(excepto no caso de vitimas de crimes de catadlogo menores de idade), sendo que a pratica
judiciaria é muito variavel, dependendo, desde logo, do magistrado que preside ao inquérito,
da comarca onde o0 mesmo corre termos e, claro estd, das circunstancias concretas do caso
(situagOes existem em que se torna inviavel a tomada de declaracGes para memaria futura ou
a tomada de declaragdes para memoria futura em determinada fase do processo).

Tendemos, no entanto, a concluir que urge uniformizar procedimentos, de forma a melhor
acautelar todos os interesses e valores em questao.

Nesse sentido, foram ja adoptadas pelos magistrados do Ministério Publico, algumas
orientagdes, bem como, em algumas comarcas existem ja ordens de servigo relativas a estas
questdes, as quais determinam a tomada de declaragdes para memdria futura quando estiver
sob investigacdo a pratica de determinados crimes, quando as vitimas forem tidas por
especialmente vulnerdveis, quando tiverem sido aplicadas aos arguidos determinadas medidas
de coacgdo (em especial as privativas da liberdade), etc®.

*2 Nomeadamente a orientagdo adoptada no encontro da Rede de Magistrados do MP dos Tribunais de Familia e
Menores de 27/11/2008, disponivel em www.pgdlisboa.pt; a Directiva n.2 1/2017, da PGR, de 13 de Outubro de
2017; a Ordem de Servigo n.2 11/17, de 9 de Junho de 2017, do Procurador-Geral Adjunto Coordenador da comarca
de Braga; a Ordem de Servigo n.2 32/18, de 02 de Novembro de 2018, emitida pelo Procurador da Republica
Coordenador do D.I.A.P. da Comarca de Viana do Castelo; a Ordem de Servigo n.2 1/2019, emitida pelo Procurador
da Republica Coordenador do D.I.A.P. da Comarca de Lisboa Oeste.
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Tais instrumentos hierarquicos sdo, em nosso entendimento, de louvar, na medida em que
auxiliam os magistrados do Ministério Publico que diariamente se debatem com situacGes
pouco liquidas, nas quais tém duvidas sobre a viabilidade e a necessidade de ouvir as vitimas
ou testemunhas para memoaria futura, na sua tomada de decis3do.

De forma praticamente unanime tais documentos hierarquicos tendem a determinar:

» Aarticulagdo entre os magistrados das diferentes jurisdicdes, em especial quando
na presenca de crimes de violéncia doméstica, maus tratos, contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual e bem assim quando existam vitimas menores de idade;

» A tomada de declara¢Bes para memdria futura, de forma a evitar fendmenos de
revitimizagao;

» A preferéncia pela inquiricdo das testemunhas em termos que permitam, no
futuro, o seu aproveitamento em sede de audiéncia de discussdo e julgamento, nos
termos do disposto nos artigos 356.2 do Cédigo de Processo Penal.

7. Conclusao

Chegados ao fim do nosso trabalho, concluimos necessariamente que, apesar das declara¢des
para memoria futura serem um tema muito abordado por todos os profissionais da drea,
continuam a subsistir algumas dividas relativamente as mesmas e ao seu regime processual,
bem como no que a sua valoragdo concerne.

Sem prejuizo das duvidas langadas dos diversos quadrantes, entendemos que o actual regime
processual das declaracbes para memdria futura acautela, de forma satisfatéria, todos os
interesses que no mesmo se contrapdem, isto é, por um lado, os interesses relacionados com a
descoberta da verdade material, a prossecucdo da accdo penal e a preservacao da prova e, por
outro lado, ndo so os interesses e direitos do arguido (em especial o direito ao contraditdrio),
como também os interesses das proprias testemunhas inquiridas.

Com efeito, o actual regime processual aplicidvel as declaracbes para memdria futura,
aproximando-se da producdo de prova em sede de audiéncia de discussdo e julgamento,
permite ao arguido (esteja ou ndo ja constituido no processo) o exercicio do seu direito de
defesa, porquanto ndo sé exige a presenca, na referida diligéncia, do respectivo defensor,
como lhe permite intervir, colocando questdes e solicitando esclarecimentos directamente ao
depoente.

Por outro lado, a producdo desta prova nas fases iniciais do processo-crime acautela a
fidedignidade da prova produzida, desde logo por ser demais sabido que a meméria tende a
esmorecer ao longo do tempo e que ndo se coaduna com o tempo normalmente necessario a
investigacao criminal, em especial quando nos referimos a testemunhas mais novas.

Sem prejuizo do supra exposto, somos obrigados a concluir que a grande mais-valia das
declara¢des para memoria futura se relaciona com a prépria testemunha (seja ela a vitima de
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crime, ou ndo). De facto, a inquiricdo da testemunha para memdéria futura permite-lhe, na
grande maioria das vezes, afastar-se do processo-crime, com vista a sua recuperagdo, em
especial psicolégica e emocional.

Concluimos também, e por ultimo, que o Ministério Publico deve continuar a perseguir o
caminho que até agora vem trilhando, com vista, por um lado, a articulacdo, cada vez mais
perfeita, dos seus magistrados e, por outro lado, a uniformizacdo de procedimentos, a qual
trard, certamente, uma melhor imagem para a justica e os seus actores.
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l. Introducao

O presente trabalho versa sobre o tema das declaracbes para memdria futura, quer, num
primeiro momento, numa vertente tedrica sobre o mesmo, quer, em seguida, ao nivel da
pratica e gestdo processual, o que tem convocado questdes particulares e, por vezes, de dificil
resposta.

Tem-se vindo a assistir a mudanca de paradigma das razdes que estiveram na base da
previsao, pelo legislador, do regime processual das declara¢des para memdria futura que, em
boa verdade, se tem afastado gradualmente da sua génese e motivagGes que se prendiam
apenas com as dificuldades de obtencdo da prova, acolhendo outras preocupacdes atinentes a
proteccdo das vitimas. Assim, a preocupac¢do central de todos os intervenientes judiciarios
relaciona-se, muito em especial, com os casos em que as necessidades que fundamentam a
realizacdo da diligéncia se prendem com a salvaguarda dos interesses das vitimas menores, os
das vitimas especialmente vulneraveis e, com especial relevo e discussdo na actualidade, os
das vitimas do crime de violéncia doméstica.
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De facto, os propdsitos da lei configuram um enorme desafio para o magistrado do Ministério
Pdblico que, no seu percurso de descoberta da verdade material, por vezes navega entre a
I6gica inerente ao inquérito e a recolha de prova em ordem a prolagdo de uma decisao final de
inquérito e uma outra légica que se prende com a proteccdo dos interesses da vitima,
incumbindo-lhe encontrar solugdes que possam servir, da melhor maneira, uns e outros
interesses.

Il. Objectivos

Dirigindo-se aos aplicadores e pensadores do Direito em geral, embora centrado, em
particular, na actuacdo e papel da magistratura do Ministério Publico, o presente trabalho
pretende analisar criticamente o actual regime processual das declaragbes para memoria
futura, introduzindo uma pequena reflexdo sobre a pratica judicidria hodierna, mediante a
recolha das diferentes perspectivas doutrinais e jurisprudenciais.

Visa-se, pois, apés uma breve exposicdo sobre os tracos gerais das declaracdes para memoria
futura, suscitar as questdes mais prementes na pratica judicidria hodierna e, sem a pretensdo
de alcangar solugBes estanques, colocar alternativas e procurar abrir portas para o debate,
despertando, no leitor, uma reflexdo sobre o tema.

I1l. Resumo

Em sintese, a vertente exposi¢do iniciar-se-a com um breve estudo sobre a génese e evolugao
das declara¢Oes para memdria futura, seguindo-se uma andlise acerca do respectivo objecto e
fundamentos, quer no seio do Cédigo de Processo Penal, quer no dmbito da Lei n.2 112/2009,
de 16 de Setembro, da Lei de Proteccdo de Testemunhas e, ainda, do Estatuto da Vitima. Apds,
prosseguir-se-a com uma alusdo aos tracos gerais do procedimento, convocando algumas
guestdes particulares objecto de controvérsia no seio da doutrina e jurisprudéncia e, ainda, ao
regime da leitura e valoracao das declaracdes para memdria futura em sede de julgamento.

No capitulo que se seguird, destinado a uma abordagem incidente na pratica e gestao
processual, pretende-se suscitar questdes e problemas com que o magistrado do Ministério
Publico se tem deparado no quotidiano da sua vida pratica, concitando possiveis solu¢gdes com
alusdo a exemplos praticos e jurisprudéncia, em especial no que se refere aos casos das
vitimas menores de crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual.

1. Enquadramento Juridico

1.1. Finalidades e natureza excepcional das declaragdes para memdria futura

O regime das declara¢Ges para memdria futura enquanto modo de produgdo antecipada da
prova em qualquer fase do processo penal representa uma clara excepcao ao comando
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normativo insito no artigo 355.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal que estatui que “ndo
valem em julgamento, nomeadamente para o efeito de formagdo da convicgéo do tribunal,
quaisquer provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia”.

O processo penal de estrutura acusatéria, entre nds constitucionalmente consagrada, impoe
que a producdo de prova que fundamenta a convicgdo do tribunal tenha lugar em audiéncia a
luz de trés principios norteadores: os principios da imediacdo, oralidade e contraditério.!

Assim, embora no plano estritamente doutrindrio as declaragdes para memoria futura
parecam contender com os principios referidos supra, o legislador, na consagracdo do
respectivo regime imp0s a observancia de determinadas garantias e procedimentos no sentido
de impedir uma significativa alteracdo da estrutura do processo e, bem assim, garantindo a
salvaguarda dos direitos de defesa do arguido, admitindo um meio cautelar de conservag¢ao da
prova de elevado pragmatismo susceptivel de elevar os niveis de eficacia probatdria em
matéria penal, de inestimdvel importancia mormente para quem leva a cabo e dirige a
investigacdo como seja o Ministério Publico.

Com a entrada em vigor do Cdigo de Processo Penal de 87 a finalidade originaria do regime
das declaragbes para memodria futura fundou-se no justo receio da dificuldade ou
impossibilidade da producdo de prova em audiéncia, o que redundou na previsdo da
possibilidade de producdo antecipada de prova nos casos de doencga grave ou deslocacdo da
testemunha para o estrangeiro. Todavia, o legislador veio, ulteriormente, com a entrada em
vigor da Lei n.2 58/98, de 25 de Agosto, estender a possibilidade de recorrer as declaracées
para memoria futura quando fosse necessdrio inquirir as vitimas dos crimes de trafico de
pessoas e crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual.

O alargamento nos termos referidos deveu-se, contudo, a uma ordem bem diferente de
razdes. O que esteve na sua base nao foi, pois, o perigo da perda da prova mas, antes, a
proteccdo das vitimas de determinados tipos de crime, em especial as vitimas menores de
idade, atenta a sua especial vulnerabilidade, evitando-se os sucedaneos contactos
revitimizadores com a justica, o que justificou a previsdo de um fundamento auténomo que
dispensa o requisito da previsivel impossibilidade de comparéncia das vitimas em audiéncia de
julgamento.

As declaracbes para memoria futura surgem, assim, como uma verdadeira excepc¢do ao
principio da imediagdao, na medida em que a prova recolhida sob a égide do juiz de instrucdo
pode ser tomada em conta em sede de audiéncia, pelo que, no fundo, se esta perante “uma
antecipagéo parcial do julgamento”, o que justifica a atribuicdo do caracter contraditério pela
lei a diligéncia, com a obrigatoriedade da presenca quer do Ministério Publico, quer do
defensor.

! Assim, CUNHA, Damido, “O Regime Processual de Leitura de Declara¢ées na Audiéncia de Julgamento (arts. 356.2 e
357.2 do CPP) (Algumas reflexdes a luz de uma recente evolugdo jurisprudencial)”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 7, Julho-Setembro 1997, pp. 404 e 405.

2 Operada pelo Decreto-Lei n.2 78/87, de 17 de Fevereiro.

3 Vide, COSTA, Maia, “Cddigo de Processo Penal Comentado” — anotagdo ao artigo 271.2, 2.2 edigdo revista,
Almedina, 2016, p. 917.
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Quanto a nds, cremos que com o regime vigente logrou-se o equilibro entre os interesses em
confronto, mormente entre as garantias de defesa do arguido constitucionalmente
consagradas nos n.2s 1 e 5 do artigo 32.2 da Lei Fundamental e o interesse da comunidade na
descoberta da verdade e realiza¢do da justica.

1.2. O regime juridico: génese e evolugao

O regime juridico das declara¢gGes para memoria futura encontra-se consagrado nos artigos
271.2 (na fase de inquérito), no artigo 294.2 (na fase de instrugdo) e no artigo 320.2 (ja apds o
inicio formal da fase de julgamento, mas antes da audiéncia propriamente dita), todos do
Cdodigo de Processo Penal. Também o artigo 356.9, n.2 2, alinea a), do mesmo diploma legal
Ihes faz referéncia ao permitir, em sede de julgamento, a leitura das declaragGes prestadas nos
termos dos artigos 271.2 e 294.9, elencando-as como excep¢ao ao regime geral do artigo 355.2
a que acima aludimos.

Em boa verdade, a possibilidade de antecipagdo da prova com fundamento em doenga ou
deslocagdo para o estrangeiro ndo constitui novidade no ordenamento juridico portugués
remontando as Ordenacdes Filipinas.”

O texto origindrio inserto no Cdédigo de Processo Penal de 87 previa apenas os dois
fundamentos referidos para o recurso ao mecanismo que ora nos ocupa, apenas tendo nascido
a preocupacdo com as vitimas dos crimes sexuais ja apos a entrada em vigor da Lei n.2 58/98,
de 25 de Agosto.

Contudo, foi apenas com a Lei n.2 48/2007 que a redacc¢do originaria do artigo 271.2 do Cédigo
de Processo Penal sofreu numerosas e profundas altera¢des, desenhando-se, assim, o actual e
vigente regime das declara¢Ges para memdria futura, tendo o segmento que convoca os
fundamentos que justificam o recurso ao mecanismo sob analise acrescentado os casos em
que a testemunha é “itima de crime de trdfico de pessoas ou contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual”.

1.3. O objecto das declaragdes para memdria futura

Nos termos do preceituado no artigo 271.2, n.% 1 e 7, do Cddigo de Processo Penal sdo
admissiveis, taxativamente, os seguintes actos processuais para memoria futura: a inquiricao
de testemunha, a tomada de declaragGes ao assistente e a tomada de declaragdes as partes
civis, no caso de doenga grave ou deslocagdo para o estrangeiro que as impegam de ser
ouvidas em julgamento ou, se forem vitimas dos crimes do catdlogo; a tomada de declaragdes
ao perito ou consultor técnico em caso de doenga grave ou deslocagdo para o estrangeiro que
os impegam de ser ouvidos em julgamento; acareagdes entre testemunhas, assistentes ou
partes civis, desde que se verifique quanto a um dos participantes doenca grave ou deslocagdo

* Cfr. BUCHO, Cruz, “Declaragdes para memodria futura (elementos de estudo), 2012, disponivel em
https://www.trg.pt/ficheiros/estudos/declaracoes para_memoria_futura.pdf, p. 28.
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para o estrangeiro que os impecam de ser ouvidos em julgamento ou se ele for vitima do
crime do catélogo.’

Todavia, tem sido alvo de discussdo na doutrina a admissibilidade do reconhecimento (artigo
147.2 e seguintes) e da reconstituicdo do facto (artigo 150.2) como actos processuais para
memoria futura. Paulo Pinto de Albuquerque admite que o regime do artigo 271.2 e 294.2
possa ter por objecto “o reconhecimento feito por testemunha, assistente ou parte civil com
doenga grave ou deslocagdio para o estrangeiro, que o impega de ser ouvido em julgamento, ou
se ele for vitima dos crimes do catdlogo legal” e “a reconstitui¢éo do facto com participacdo de
testemunha, assistente ou parte civil com doenga grave ou deslocagcdo para o estrangeiro, que
o impega de ser ouvido em julgamento, ou se ele for vitima do catdlogo legal”, com o principal
argumento de que as declaragGes prestadas nessa sede inserem, igualmente, “declaracées”,
pelo que integrantes do teor literal das disposi¢des referidas.®

De outra parte, refutando semelhante entendimento, Cruz Bucho sustenta que quer o
reconhecimento quer a reconstituicdo consubstanciam meios probatdérios auténomos, nao
reconduziveis a natureza da prova testemunhal ou da prova por declaragdes do assistente ou
das partes civis, ndo obstante a circunstancia de poderem, no seu ambito, ser produzidas
declaragdes.”

1.4. Os fundamentos do Cédigo de Processo Penal

Sdo trés as circunstancias alternativas que, no ambito do actual Cédigo de Processo Penal,
fundamentam a tomada de declaragdes para memoria futura que passaremos a analisar em
seguida:
a. Doenca grave que previsivelmente impeca a testemunha, o assistente, a parte
civil, o perito ou o consultor técnico de ser inquirido/prestar declaracbes em
julgamento;
b. Deslocagdo para o estrangeiro que previsivelmente impeca a testemunha, o
assistente, a parte civil, o perito ou o consultor técnico de ser inquirido/prestar
declara¢des em julgamento;
c.  Crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminagao sexual
(crime do catalogo).

> Parecendo admitir a interven¢do do arguido na qualidade de acareado, vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de,
“Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da Constituigéo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem”, 4.2 edigdo actualizada, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 727. Em sentido
divergente, cfr. BUCHO, Cruz, op. cit., pp. 24 a 27, que entende que o arguido nunca pode ser ouvido em
declarages para memoria futura. No sentido de fundamentar o seu entendimento convoca o direito ao siléncio do
arguido e o seu direito e dever de comparecer em julgamento. Argumenta, ainda, com a distingdo clara da lei entre
a leitura (visualizagdo ou audig¢do) de prova contida em inquiricdo de testemunhas e tomada de declaragGes do
assistente e das partes civis (artigo 356.2), onde se inclui a leitura de declaragGes tomadas nos termos do 271.2 e
294.2 e a leitura de declaragdes anteriormente prestadas pelo arguido (artigo 357.9).

6 Vide, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 727.

7 cfr. BUCHO, Cruz, op. Cit., p. 17.

8 Tanto ¢é que no seio do ordenamento juridico vigente ja vem consagrada a regra geral da reprodugdo e valoragdo
dos autos que ndao contenham declaragGes do arguido, assistente, partes civis e testemunhas pelo que perante tal
solugdo, ndo se afigura necessario que o acto processual para memodria futura possa ter por objecto o
reconhecimento e a reconstituigdo do facto.
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1.4.1. A doenga grave

A doenca que fundamenta o recurso ao mecanismo da producdo antecipada da prova sob
anadlise pode ser de ordem fisica ou de ordem psiquica, o que é compagindvel com a previsao
insita no artigo 271.9, n.2 8, segundo a qual a tomada de declara¢des ndo prejudica a prestacdo
de depoimento em audiéncia de julgamento, sempre que ela for possivel e ndo puser em
causa a saude fisica ou psiquica da pessoa que o deva prestar, devendo, ademais, ser actual,

ou seja, tem de verificar-se “G data da decretacéo do acto processual e da sua realizagio”.’

Por outro lado, a doenga tera de ser grave, em termos de tornar previsivel, pela sua evolugdo
ou agravamento, a impossibilidade de comparéncia da testemunha em audiéncia, tornando,
nessa medida, urgente a recolha do depoimento.*

Em face do que antecede é facil de ver que a lei exige, como pressuposto da antecipacdo, a
formulagdo de um juizo de prognose sobre a impossibilidade de audicdo da testemunha —
assistente, parte civil, perito ou consultor técnico — em audiéncia de julgamento.™

1.4.2. A deslocagao para o estrangeiro

No que se refere a deslocacdo da testemunha, assistente, parte civil, perito ou consultor
técnico para o estrangeiro, sublinhe-se que a mesma para servir de fundamento a tomada de
declara¢Oes para memdria futura, ha-de verificar-se por tempo indeterminado ou, pelo menos,
por tempo superior ao previsivel para a realizacdo do julgamento, sendo igualmente
necessdria a formulagdo do juizo de prognose a que se aludiu aquando da analise do
pressuposto anterior.

1.4.3. A vitima de crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminagao
sexual

O terceiro requisito, ao prever a possibilidade de recurso das declaragdes para meméria futura
tendo em atengdo a natureza dos crimes em investigacdo, veio alargar substancialmente o
campo de aplicagdo do instituto sob analise, dando-se, assim, um passo inovador com vista a
dar respostas a preocupagdo premente do legislador em relagdao as fragilidades de
determinadas vitimas.

° Assim, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 728.

1% como salienta Cruz Bucho,” O mero impedimento fisico-motor que apenas impede a testemunha de, pelos seus
meios ou acompanhada, se deslocar ao tribunal para ai participar no julgamento, mas nGo a impede de ser ouvida,
ndo justifica a tomada de declaragdbes para memdria futura, apenas autorizando o recurso ao mecanismo da
tomada de declaragbes no domicilio”, nos termos do artigo 319.2 do CPP. Cfr. BUCHO, Cruz, op. cit., p. 29.

! considerando preenchido o referido pressuposto, o acérddo da Relagdo do Porto de 14-03-2018, proferido no
processo n.2 509/17.7GDVFR-B.P1, veio decidir ser “justificada a toma de declara¢ées para memdria futura de
pessoa que sofre de esclerose multipla progressiva, por se tratar de doenga de evolugdo progressiva que pode
provocar transtornos cognitivos designadamente ao nivel da memdria recente, e expresséo verbal”.

CENTRO
DE ESTUDOS 106 :
JUDICIARIOS ;




DECLARAGOES PARA MEMORIA FUTURA me——

4. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

A revisdo de 98" veio alargar, inicialmente, a possibilidade de serem ouvidas em declaracdes
para memdaria futura também as vitimas de crimes sexuais e, ulteriormente, com a revisdo de
2007, incluiu, igualmente, as vitimas do crime de trafico de pessoas.

Os argumentos e preocupacdes que fundamentaram o aludido alargamento, que, note-se,
“veio prescindir do requisito da previsibilidade do impedimento das vitimas comparecer em
ju/gamento"13, assentaram no vexame de ter de repetir a sua histdria revivendo, assim, a
propria dor, vezes sem conta, diante dos 6rgdos de policia criminal, do Ministério Publico, do
Juiz de Instrucdo e do Juiz de julgamento.

Destarte, se as raz0es que impulsionaram a previsdao do instituto se prendem, no essencial,
com questdes de ordem probatdria, na verdade, os motivos que fundaram a previsdo do
recurso as declaragées para memoria futura para um catdlogo fechado de crimes, assentam,
fundamentalmente, na proteccdo das vitimas.

Pese embora ndao sejamos alheios ao argumento de que a fiabilidade do testemunho é
profundamente condicionada pela passagem do tempo, pelo que a producdo de prova tardia
redunda numa menor espontaneidade e maior contaminagdao da mesma, cremos que pesam
particularmente, na origem das declara¢gdes para memdria futura nestes casos, questdes
ligadas a vitimizacdo secundaria.

De facto, como impressivamente assevera Sandra Oliveira e Silva, as investigagdes empiricas
no dominio da vitimologia tém evidenciado que o dever de testemunhar comporta um
assinaldvel efeito de vitimiza¢do secundaria em que a pessoa é levada a reviver sentimentos
como medo, ansiedade, dor, experimentados aquando da pratica dos factos, efeito este
especialmente intenso e pernicioso se estiver em causa um nucleo muito restrito de
intimidade pessoal, como sucede nos crimes sexuais. ™

1.4.4. O caso particular da vitima menor de crime contra a liberdade e autodeterminagao
sexual

Com a Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, foi introduzido o actual n.2 2 do artigo 271.2 do
Cddigo de Processo Penal passando a prever-se que “No caso de processo por crime contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual de menor, procede-se sempre a inquirigdo do ofendido no
decurso do inquérito, desde que a vitima ndo seja ainda maior”.

Do teor do preceito citado resulta, inequivocamente, a obrigatoriedade da tomada de
declara¢bes para memdria futura do menor vitima dos crimes referidos. A ser assim, ndo resta

2 inser¢do na previsdo das vitimas deste tipo de crimes com a Lei n.2 59/98, de 25 de Agosto ficou a dever-se a
uma iniciativa de um grupo de Juizes do TIC de Lisboa, nas vésperas da revisdo de 98. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto
de, op. cit., p. 729.

B Ccomo salienta a jurisprudéncia — vide, a titulo de exemplo, o aresto da Relagdo de Coimbra de 24-04-2012,
processo n.2 61/10.4TAACN-A.C1 — acompanhada pela doutrina — cfr. SILVA, Sandra Oliveira e, “A Protec¢do de
Testemunhas no Processo Penal”, Coimbra Editora, 2007, p. 111.

14 cfr., SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., pp. 111 e 112.
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sendo concluir que a pretericdo da tomada de declara¢gdes para memdria futura do menor
constitui a nulidade sandvel insita no artigo 120.2, n.2 2, alinea d), do Cdédigo de Processo
Penal, j& que se trata de acto legalmente obrigatério do inquérito.™

Tal solucdo legal decorre da indubitavel necessidade de acautelar a vitimizacdo secundaria das
vitimas menores e na particular possibilidade de contaminac¢do da prova nestes casos, ja que,
uma das dificuldades latentes na obteng¢do de prova testemunhal junto das criangas tem que
ver com “o impacto psico-emocional da propria situacdo de testemunho e de participagdo
directa da crianga em tribunal”.*®

De outra parte, a sucessiva repeticdao de inquiricdes sobre um mesmo assunto que desperta
sentimentos negativos “para além de ser penoso para a crianga, leva a distor¢bes da
informagdo e, consequentemente, a alteracbes da percep¢do e relato do facto vivido, o que
dificulta claramente a investigag¢do judicial e a integrag¢do psicoldgica da situagdo por parte da
crianga”.

A par das razées convocadas, salienta ainda Anténio Veiga, como deveras frequente na pratica
da vida judicial forense, o ascendente ou dominio do agente sobre a vitima porque entre
ambos intercede uma relagdo familiar prédxima ou de amizade ou porque o agente incute uma
vivéncia de medo e temor na vitima conducente ao total silenciamento ou manipulagdo em
termos de futura prestagdo testemunhal. Por outro lado, aponta igualmente o depoimento da
vitima como absolutamente imprescindivel para a produ¢ao de prova, tendo em consideragdo
a inconcludéncia dos exames médico-legais, o que se prende, muitas vezes, com a tardia
revelagdo ou dentncia dos factos ou na mera inexisténcia de lesGes e vestigios bioldgicos.’

Denote-se, contudo, que o regime das declara¢des para meméria futura, com as formalidades
que infra melhor se analisardo, e em particular no que concerne as criangas vitimas de crimes
contra a liberdade e autodeterminacao sexual, é marcado por instrumentos internacionais,
com enfoque, desde logo, para a Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do Conselho da Unido
Europeia relativa ao estatuto da vitima em processo penal, com incidéncia nas condi¢des do
depoimento de testemunhas particularmente vulneraveis. Sobre o alcance da referida
Decisdo-Quadro, importa constatar a particular relevancia do Acérddo do Tribunal de Justica
da Unido Europeia, de 16 de Junho de 2005, proferido no famoso caso Maria Pupino, em
resposta a um pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Tribunal italiano de Firenze cuja
pretensdo assentou num processo penal por ofensas corporais contra criangas de cinco anos e
na questdo de saber se, a luz daquele instrumento, estas podiam prestar o seu depoimento
antes da realizagdo da audiéncia de julgamento, uma vez que a legislacdo italiana ndo abrangia

tais casos.'® *°

5 Neste sentido, BUCHO, Cruz, op. cit., p. 43 e ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 730.

'8 RIBEIRO, Catarina, “A Crianga na Justica — Trajectdrias e Significados do Processo Judicial de Criangas Vitimas de
Abuso Sexual Intrafamiliar”, Coimbra, Almedina, 2009, p. 118.

Y VEIGA, Anténio Miguel, “Notas Sobre o Ambito e a Natureza dos Depoimentos (ou Declaracdes) para Meméria
Futura de Menores Vitimas de Crimes Sexuais (ou da Razdo de Ser de uma Aparente “Insensibilidade Judicial” em
Sede de Audiéncia de Julgamento)”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19.2, n.2 1, Janeiro-Margo 2009,
Coimbra Editora, pp. 109 e 110.

'8 Sublinhe-se que, no nosso ordenamento juridico actual, a possibilidade de inquiricdao da crianga para memdria
futura, embora apenas obrigatdria nos casos em que seja vitima de crimes contra a liberdade e autodeterminagdo
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Decidiu, naquela sede, o TJUE que: “os artigos 2.2, 3.2 e 8.9 n.2 4, da DecisGo-Quadro
2001/220/JAI do Conselho, de 15 de Marg¢o de 2001, devem ser interpretados no sentido de que
o orgdo jurisdicional nacional deve ter a possibilidade de autorizar que criangas de tenra idade,
(...) vitimas de maus tratos, prestem o seu depoimento segundo modalidades que permitam
assegurar-lhes um nivel adequado de protec¢do, por exemplo sem ser na audiéncia publica e
antes da sua realizacdo. O orgdo jurisdicional nacional é obrigado a tomar em consideragdo as
regras de direito internacional no seu todo e a interpretd-las, na medida do possivel a luz do
teor e da finalidade da referida decisGo-quadro”.

Por outro lado, assume particular relevancia a entrada em vigor na ordem juridica portuguesa
da Convencao do Conselho da Europa para a Proteccao das Criangas contra a Exploracao
Sexual e os Abusos Sexuais, assinada em Lanzarote em 25 de Outubro de 2007, cujo artigo 35.¢
encerra um importante conjunto de preceitos relativos a “audi¢do das criangas”.

Também a Directiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13-12-2011,
relativa a luta contra o abuso sexual e a exploragdo sexual de criancgas e a pornografia infantil,
que surpreendentemente ainda ndo foi transposta para a ordem juridica portuguesa, se
afigura de enorme relevo e inovagdo mormente no que respeita ao estatuido no seu artigo
20.2 ao prescrever, por exemplo, que a audi¢do da crianga vitima do crime deva realizar-se
sem demoras injustificadas, pelo nimero de vezes estritamente necessario, em instala¢oes
concebidas para o efeito, por profissionais qualificados ou por seu intermédio, sempre pelas
mesmas pessoas intervenientes e com acompanhamento de um adulto da escolha da crianga,
aspectos que merecerdao um desenvolvimento em pormenor infra.

1.5. A Lei de Proteccido de Testemunhas

Fora do Cédigo de Processo Penal, o artigo 28.2, n.2 1, da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho,
sucessivamente alterada pelas Leis n.2 29/98, de 4 de Julho e n.2 42/2010, de 3 de Setembro,
gue regula a aplicacdo de medidas para proteccdo de testemunhas em processo penal, prevé o
recurso ao instituto das declaragbes para memoria futura incluso no artigo 2712 daquele
diploma legal a testemunhas especialmente vulnerdveis, evitando-se a repeticdo da sua
audicado.

Ha, pois, que atender as hipdteses que atribuem especial vulnerabilidade da testemunha que
encontram consagracdo no n.2 2 do artigo 26.2 da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho, a saber: a sua
diminuta ou avancada idade, o seu estado de salude ou o facto de ter de depor ou prestar
declara¢bes contra pessoa da propria familia ou de grupo social fechado em que esteja
inserida numa condicdo ou dependéncia.

sexual, estd expressamente prevista, pelo menos, desde a entrada em vigor do Estatuto da Vitima, embora, quanto
a nos, ja possivel desde 1999, ao abrigo da Lei da Protecgdo de Testemunhas, ja que, indubitavelmente, a crianga se
trata, sempre, de vitima especialmente vulneravel.

19 A Directiva 2012/29/EU do PE e do Conselho, de 25, de Outubro de 2012 vem substituir aquela Decisdo-Quadro,
encerrando, no artigo 24.2 importantes disposi¢des relativas a direitos da criangas vitimas e que é transposta para o
nosso ordenamento juridico com o Estatuto da Vitima.
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Assim, nestes casos, o Ministério Publico deve providenciar para que o acto de inquiricdo da
testemunha decorra nas melhores condi¢Ges possiveis, com vista a garantir a sinceridade e
espontaneidade das respostas.

Ademais, o artigo 28.2 referenciado consigna que a testemunha especialmente vulneravel
deve ser inquirida “o mais brevemente possivel apds a ocorréncia do crime”, ao contrario do
regime processual penal que nada prevé no que respeita ao momento em que devem ocorrer
as declaragOes para memdria futura. Ndo obstante, cremos que esta regra ndo deixa de ser
aplicavel ao regime geral do 271.2, pelo menos em relagdo as criangas, quanto mais nao seja
por interpretacdo e aplicagao a luz da Convenc¢do do Conselho da Europa para Protecg¢do das
Criancgas contra a Exploracao Sexual e os Abusos Sexuais, assinada em Lanzarote em 2007, que
entrou em vigor na ordem juridica portuguesa em 1 de Dezembro de 2012, vinculando o
Estado Portugués, e que consigna previsado idéntica.

1.6. A Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro

Por seu turno, o artigo 33.2 da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro, na redac¢do que lhe foi
dada pela Lei n.2 24/2017, de 24 de Maio que estabelece o regime juridico aplicavel a
prevencdo da violéncia doméstica e a proteccdo e a assisténcia das suas vitimas, vem
igualmente alargar o ambito de aplicagdo das declaracdes para memdaria futura.

A aludida norma estipula, como requisito Unico, a apresenta¢do de um requerimento pela
vitima de violéncia doméstica ou pelo Ministério Publico, devendo a diligéncia ter lugar com as
formalidades ai previstas, sendo certo que preceitua o artigo 16.2, n.2 2, da lei em mengao que
“as autoridades apenas devem inquirir a vitima na medida do necessdrio e para os fins do
processo penal”.

Assim, no ambito do crime de violéncia doméstica, o citado artigo 33.2 prevé um regime
formalmente auténomo® para a prestacdo de declaragdes para meméria futura, conferindo,
mesmo, legitimidade a vitima, ainda que n3do constituida assistente ou nao sendo parte civil.

A consagracao de um regime auténomo assenta em razdes ligadas a vitimizagdo secundaria,
conforme se refere na exposicdo de motivos da Lei n.2 112/2009 enquanto “aspecto axial das
politicas hodiernas de protecgdo da vitima”.

Concluimos que, neste dominio, foi propdsito da lei o de consagrar a possibilidade de
inquiricido antecipada da vitima de violéncia doméstica, conferindo-lhe um estatuto
equivalente ao das vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual e de
trafico de pessoas, reforgado ao nivel da sua legitimidade para requerer a sua inquiricdo em
declara¢Ges para memoria futura.

20 ytilizando tal expressdo, o aresto da Relagdo de Lisboa de 11-01-2012, processo n.2 689/11.5PBPDL.

CENTRO
DE ESTUDOS 110 :
JUDICIARIOS ;




DECLARAGOES PARA MEMORIA FUTURA me——

4. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

Todavia, ndo tendo o legislador optado pela obrigatoriedade da pratica desse acto, é
necessario procurar na lei um critério que permita determinar os casos em que ele deve ter
lugar. Importa ter presente que o regime das declara¢des para memoaria futura da vitima de
crime de violéncia doméstica tem de ser articulado com o regime geral insito no Cédigo de
Processo Penal e na Lei de Protec¢ao de Testemunhas.

A jurisprudéncia sem, porém, claro estd, exigir que a vitima se encontre doente ou se desloque
para o estrangeiro, tem vindo a reclamar um critério assente numa ponderagdo entre o
interesse da vitima de ndo ser inquirida sendo na medida do estritamente indispensavel a
consecucdo das finalidades do processo e o interesse da comunidade na descoberta da
verdade e na realizacdo da justica. 2

Sublinhe-se, contudo, a observac¢do da Rela¢do de Lisboa no aresto de 11-01-2012, proferido
no processo n.2 689/11.5PBPDL que alerta que a solugcdo ndo deve ser encarada como um
meio de obviar a que a vitima exerca o seu direito a recusar o depoimento em audiéncia de
julgamento, por serem, tais propdsitos, completamente alheios as finalidades deste instituto.

De facto, a recusa das vitimas de violéncia doméstica em depor a luz do artigo 134.2 do Cédigo
de Processo Penal é um problema que tem vindo a preocupar os magistrados do Ministério
Publico, ja que a tomada de declaracGes da vitima para memdria futura durante a fase de
inquérito ndo evita uma nova inquiricdo no decurso da audiéncia, nos termos do artigo 271.9,
n.2 8, do mesmo diploma legal. E, por outro lado, a prestacdo de declara¢gdes para memoria
futura na fase de inquérito ndo impedem a vitima de, em julgamento, no exercicio desse seu
direito, se recusar a depor (por qualquer meio valido), obstando, por via dessa recusa, a que o
tribunal de julgamento proceda a leitura em audiéncia das declara¢Ges anteriormente
prestadas e que a elas atenda para a formacdo da sua convicc¢do, o que resulta do teor do n.2 6
do artigo 356.2, para o qual remete expressamente o n.2 6 do artigo 271.2, ambos do Cddigo
de Processo Penal.

A questdo é particularmente premente no que se refere ao crime de violéncia doméstica, em
que é imprescindivel o depoimento da vitima (ndo raras vezes a Unica testemunha dos factos),
sendo certo que a lei, ao torna-lo um crime publico, ndo permitindo a vitima que se oponha ao
inicio e desenvolvimento do processo, é a mesma que acaba por permitir que aquela o possa
votar ao insucesso.?

z Vide, neste sentido o Acorddo da Relagdo do Porto, de 21-03-2018, no processo n.2 199/17.7GCOAZ-A.P1 que
entendeu ser justificada a tomada de declaragGes para memdria futura a vitima de violéncia doméstica que se
encontra retida no domicilio comum e impedida de se deslocar, ao abrigo dos artigos 33.2, n.2 1, da Lei n.2
112/2009, de 16 de Setembro, artigo 26.2 da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho e artigo 271.2 do Cddigo de Processo
Penal.

22 Reconhece-se ser dificil de sustentar o entendimento de que o artigo 356.2, n.2 6, ndo seja aplicavel quando a
inquiri¢do da vitima tenha sido feita em declaragdes para meméria futura com o argumento de que as mesmas sdo
configuradas, ja, como uma antecipagao do julgamento e onde aquela, validamente advertida, ndo se recusou a
depor. Cremos que a solugdo para obviar uma recusa ulterior da vitima em julgamento que prestou declaragdes
para memoria futura, teria sempre de passar por uma alteragdo legislativa. Esta e outras questdes tém sido objecto
de debate, tendo mesmo sido criado um grupo de trabalho em 2018 constituido por quatro magistrados designados
pelas procuradorias-gerais distritais e um membro do gabinete da PGR, ao qual coube a tarefa de elaborar “um
plano de acg¢bo que contemple a criagdo de documentos uniformizadores de procedimentos e boas prdticas”,
perspectivando-se a proposta por parte do mesmo a PGR de um conjunto de alteragdes legislativas, uma das quais
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1.7. O Estatuto da Vitima

A Lei n.2 130/2015, de 4 de Setembro veio instituir a vitima como sujeito do processo penal,
mesmo que ndo se tenha constituido assistente, aditando ao Cddigo de Processo Penal o
artigo 672-A e aprovando, ainda, o Estatuto da Vitima, por transposicdo da Directiva
2012/29/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25-10-2012. O legislador, cada vez mais
preocupado com o papel da vitima, introduz um novo paradigma, passando esta a ter o lugar
de sujeito processual no seio do processo penal.

Com especial relevo para o tema, surgem no nosso ordenamento juridico os preceitos dos
artigos 21.2, n.2 2, alinea d), e 24.2 da referida Lei, que prevéem a possibilidade de prestacdo
de declaragGes para memdria futura pelas vitimas especialmente vulneraveis como medida
especial de protec¢do das mesmas.

Assim, na senda da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro e com as mesmas motivacdes que
estiveram na base da previsdo deste diploma legal, consagrou-se a possibilidade de inquiricao
antecipada das vitimas especialmente vulnerdveis® em declaragdes para meméria futura,
conferindo-lhes legitimidade para o requerer e acolhendo-se, em relagdo as mesmas, a solucdo
legal ja prevista desde 2009 apenas para as vitimas de violéncia doméstica.

1.8. Tragos gerais do procedimento e da realizagao da diligéncia

A realizacdo de declaragGes para memoria futura em fase de inquérito, ao abrigo do artigo
271.2 do Cddigo de Processo Penal, dependem do requerimento do Ministério Publico, do
arguido, assistente ou partes civis. Por outro lado, quer na fase de instrugdo (artigo 294.9),
quer na fase de julgamento (artigo 320.2), por se tratar de fases processuais dirigidas por um
juiz, pode, igualmente, ser determinada a sua realizagdo ex officio.

A lei processual penal ndo concedeu, portanto, legitimidade nem ao ofendido, que ndo se
constituiu assistente ou que ndo deduziu pedido de indemniza¢do civil, nem ao mero
suspeito.?

Apresentado o requerimento, o juiz apreciard a verificacdo do fundamento legal invocado e
decidira por despacho.

passaria pela alteragdo do citado artigo 134.2 admitindo a possibilidade de recusa ser excepcionada para este tipo
de criminalidade, como ja acontece em diversos ordenamentos juridicos.

% Sobre o conceito de vitima especialmente vulnerdvel, vide a alinea b) do n.2 1 do referido artigo 67.2-A do Cddigo
de Processo Penal que, de forma ndo taxativa, a define como “a vitima cuja especial fragilidade resulte,
nomeadamente, da sua idade, do seu estado de saude ou de deficiéncia, bem como do facto de o tipo, o grau e a
duragdo da vitimizagdo haver resultado em lesGes com consequéncias graves no seu equilibrio psicolégico ou nas
condigdes da sua integragdo social”.

* 0 mesmo nio sucede, como vimos supra, em relagdo a vitima do crime de violéncia doméstica, que, nos termos
do artigo 33.2, n.2 1, da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro tem legitimidade para apresentar requerimento nesse
sentido e em relagdo a vitima especialmente vulneravel, nos termos do preceituado no n.2 1 do artigo 24.2 do
Estatuto da Vitima.
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A decisdo judicial de nao realizacdo da tomada de declara¢gdes para memdria futura é,
contudo, susceptivel de recurso, nos termos da regra geral do artigo 399.2 do Cddigo de
Processo Penal, sendo sindicavel a verificacdo dos pressupostos legais da diligéncia (doenca
grave, deslocacdo para o estrangeiro, catdlogo de crimes, especial vulnerabilidade da
testemunha) que subird de imediato, em separado e com efeito suspensivo da decisdo
recorrida, atenta a urgéncia.25

No que respeita a realizacdo da diligéncia propriamente dita, importa atentar nas solucdes
legais insertas no artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal, com aplicacdo também nas fases
de instrucdo e julgamento, apds a revisdao de 2007, que veio alterar os contornos do regime
legal até entdo vigente.

Quanto a participagdo dos sujeitos processuais na diligéncia, consagrou-se expressamente a
obrigatoriedade da comparéncia do Ministério Publico e do defensor do arguido no n.2 3 do
preceito legal sob andlise, redundando, a sua pretericdo na nulidade insanavel prevista no
artigo 119.9, alinea c), do Codigo de Processo Penal.

Foi, ademais, com a revisao de 2007, suprimida a mediacao judicial na colocagao de perguntas
adicionais, através da previsdo plasmada no n.2 5 do artigo 271.2. Ou seja, mantém-se a
inquiricdo nas maos do juiz, todavia, as perguntas adicionais sdo, actualmente, feitas
directamente.?®

A doutrina tem vindo, contudo, a criticar esta solucdo legal com o argumento de que, sendo o
formalismo da diligéncia de declara¢gbGes para memoria futura paralelo ao da audiéncia de
julgamento, o que justifica a antecipagao da produc¢do da prova, nao faz sentido estabelecer
um regime diferente. Assim, tem-se entendido que os artigos 346.2, n.2 1, 347.9,n.21,349.2 ¢
350.2, n.2 1, mantém aplicacdo plena na diligéncia em apreco.”’

O n.2 6 do artigo 271.2 do Cdédigo de Processo Penal, ao remeter expressamente para algumas
normas que regulam a disciplina da audiéncia de julgamento, passou a determinar a
possibilidade de afastamento do arguido durante a diligéncia, nos termos do artigo 352.2 e,
bem assim, a permitir a leitura de autos e declaracGes constantes do processo, a luz do artigo
356.2 (mas, note-se, ja nao das declaragdes do arguido, nos termos do artigo 357.2). Remete,
concomitantemente, para as regras da documentagao da audiéncia de julgamento, sendo, por
via da referida remissdo, as declaragGes para memdria futura documentadas obrigatoriamente
através de registo dudio ou audiovisual (363.2 e 364.9).

» Contudo, entende Cruz Bucho que, se o recurso for interposto da decisdo que determinou a realizagdo das
declarages para memdria futura, por ndo estar abrangido nas diversas alineas do n.2 2 do artigo 407.2, nem a sua
retengdo o tornar absolutamente indtil, tem subida diferida, assentando a sua posi¢cdo no aresto da Relagdo de
Lisboa de 19-02-2004, processo n.2 1621/2004. Vide, BUCHO, Cruz, op. cit., p. 80.

%% A mesma regra esta prevista no n.2 3 do artigo 33.2 da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro, no n.2 1 do artigo
26.2 e 27.2 da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho e no n.2 5 do artigo 24.2 do Estatuto da Vitima — Lei n.2 130/2015, de 4
de Setembro.

z Assim, entre outros, GAMA, Antonio “Reforma do CPP: prova testemunhal, declaragbes para memdria futura e
reconhecimento”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 19, n.2 3, Julho-Setembro, 2009, pp. 405 a 407;
BUCHO, Cruz, op. cit., p. 93 e COSTA, Maia, op. cit., p. 919.
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Por ultimo, o n.2 8 do artigo 271.2 em anadlise, em respeito, tanto quanto possivel, ao principio
da imediacdo de que as declaragGes para memaria futura constituem excepc¢do, prescreve que
a realizacdo de tal diligéncia ndo prejudica a prestacdo de depoimento em audiéncia de
julgamento, sempre que ela for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica da
pessoa que o deva prestar.

Importa assim ponderar duas situagdes: quando as declaragées para memdria futura sdo
justificadas por doenca ou deslocacdo para o estrangeiro, caso tal fundamento cesse no
momento do julgamento, cessara, concomitantemente, o impedimento para testemunhar; por
outro lado, quando aquelas se fundam em crime do catdlogo, cuja ratio assenta,
essencialmente, na proteccdo das vitimas, hd que ponderar se, no decurso da prova em
audiéncia, a repeticdo do depoimento é indispensavel para o esclarecimento da verdade e se a
saude fisica e psiquica n3o é posta em causa®, sob pena de risco de frustracdo daquelas que
foram as preocupacdes do legislador. A acrescer, no caso particular das criangas vitimas de
crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, deve o julgador igualmente ter em
consideracdo a idade, a maturidade, a vontade e as demais circunstancias concretas.” De
resto, a repeticao pode ser da iniciativa do tribunal ou requerida pelas partes, ao abrigo do
artigo 340.2 do Cédigo de Processo Penal.

1.8.1. A questdo particular das declaragbes para memoria futura prévias a constituicdo de
arguido

De entre as questées que tém sido levantadas no seio da doutrina e jurisprudéncia no que
concerne ao regime das declaragdes para memdria futura, na impossibilidade de versar sobre
todas elas, propomo-nos a abordar uma com especial relevo na intervencdo do Ministério
Pdblico, que se prende com a possibilidade de o magistrado titular do inquérito poder
requerer declaragdes para memoria futura previamente a constituicdo de arguido, questdo
gue tem despertado vozes antagdnicas no seio da doutrina e jurisprudéncia.

Para quem defende que a inexisténcia de arguido constituido no processo impede que se
proceda a recolha antecipada da prova, fundamenta um tal entendimento com a violagdo do
principio do contraditério.*

Todavia, parte da doutrina acompanhada da jurisprudéncia largamente maioritaria sufraga que
é admissivel a recolha de declaragdes para memdria futura mesmo que o inquérito ndo corra
contra pessoa determinada.*

*% Eventualmente, no sentido de apurar se a saude fisica e psiquica da vitima é ou ndo posta em causa, sera
necessaria a realizagdo de pericia com vista a apurar um tal perigo.

» CARMO, Rui do, “Declaragdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual”, Revista do Ministério Publico, n.2 134, Abril-Junho, 2013, p. 139.

3 Neste sentido, entre outros, vide CUNHA, José Damido da, op. cit., p. 409 e o Acérddo da Relagdo de Evora, de 29-
03-2005, in Colectanea de Jurisprudéncia, ano XXX, tomo 2, pp. 269-271.

3 Neste sentido, a titulo de exemplo, BUCHO, Cruz, op. cit., p. 137 e ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., pp. 728
e 729 e, no seio da jurisprudéncia, entre muitos, os Acérddos do Supremo Tribunal de Justica, de 25-03-2009,
processo n.2 09P0486 e, muito recentemente, o Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 4-05-2017, processo n.2
12/15.0JDLSB.L1-9.
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Esta matéria assume relevo prdtico, normalmente no dmbito de inquéritos por crimes de
tréficos de pessoas, lenocinio, auxilio a imigracdo ilegal, escraviddo, entre outros, em que a
generalidade das vitimas é estrangeira e, ndo raras vezes, em situacgdo irregular no territério
nacional, em que se desconhece a identidade do suspeito, mas, simultaneamente, urge a
tomada de declaracGes das mesmas para memoria futura.

Assim, a antecipa¢do da prova em declaragdes para memoria futura sem que haja arguido
constituido no processo, pode ocorrer por varios motivos, entre os quais: desconhecimento da
identidade do suspeito, auséncia deste, necessidade urgente de preservar prova, necessidade
urgente de proteger o declarante ou outras pessoas, partida iminente ou possibilidade séria de
morte daquele.

Cremos, pois, que a imposi¢cdo, como pressuposto para a recolha de declaragdes para memdoria
futura, da existéncia de arguido colidiria, de forma manifesta, com o interesse da realizacdo da
justica. A ser assim, ter-se-ia um processo penal formal respeitador do principio do
contraditdrio na sua plenitude, mas com incontestaveis e desproporcionadas limita¢cdes a
descoberta da verdade material.

No mais, e em boa verdade, o respeito do contraditério ndo exige a constituicdo de arguido
(que, a existir, pode até ser afastado durante a diligéncia), exigindo-se, antes, a nomeacao de
defensor que assegure a defesa daquele, mesmo que a respectiva identidade ndo seja ainda
conhecida. De resto, a falta do arguido na diligéncia nunca redundaria numa violagao do
principio sob anadlise se o arguido, a posteriori, tiver oportunidade, adequada e suficiente, de
contraditar as declaragdes recolhidas, ja que, como é consabido e tem sido sublinhado pela
jurisprudéncia, o respeito pelo contraditério ndo reclama, em termos absolutos, o
interrogatdrio directo em cross-examination.

Neste conspecto, somos do entendimento que é de refutar a posicdo contrdria que impde,
como pressuposto, a existéncia prévia de arguido constituido j4 que o adiamento das
declaracdes para memoria futura com vista a acautelar os direitos de defesa do arguido,
traduzir-se-ia num injustificado desequilibrio do processo a favor da defesa e em prejuizo, que
em muitos casos irreversivel, do apuramento da verdade e do interesse da vitima.*?

Em qualquer caso, a questdo que merece reflexdo é a de saber se, havendo um suspeito
devidamente identificado e existindo ja indicios de que este pode ter tido intervencdo nos
factos, ndao estando em causa, claro estd, uma das situagGes previstas nos artigos 57.2,n.2 1, e
58.9, n.2 1, ou 59.9, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal, ndo lhe assistira, pelo menos, nos
termos do artigo 59.2, n.2 2, por estar em causa a realizacdo de diligéncia destinada a
comprovar a imputa¢do, que pessoalmente o afecte, o direito a ser constituido arguido, nem
que seja, “apenas”, para que beneficie da possibilidade de escolher defensor.

32 Alerta-se, contudo, que o que ndo pode suceder é que o Ministério Publico, ou o 6rgdo de policia criminal, caia na
tentagdo de omitir a constituicdo de arguido, retardando-a com o Unico propdsito de o arguido ser afastado da
produgdo antecipada de prova, escudando-se no facto de a lei ndo o impor. Assim, BUCHO, Cruz, op. cit., p. 147.
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1.9. Leitura e valorac¢ao das declarag6es para memoria futura em audiéncia de julgamento

O regime da reproducdo ou leitura das declaracbes para memdria futura tomadas nos termos
dos artigos 271.2 e 294.2 do Cédigo de Processo Penal encontra previsdo nas disposi¢cdes
conjugadas dos preceitos insitos no artigo 355.2 e 356.2, n.2 2, alinea a), ambos do mesmo
diploma legal.

A regra é a da proibicdo de valoracdo das provas que ndo foram produzidas ou examinadas em
audiéncia de julgamento, o que surge inelutavelmente ligado a ideia de contraditério, garantia
de defesa do arguido que enforma o nosso direito processual penal, com consagragao legal no
artigo 32.2, n.2 5, da Lei Fundamental e, bem assim, a estrutura acusatéria do processo e as
ideias de imediacao e oralidade.

No mesmo sentido, estabelece o artigo 327.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal que “Os
meios de prova apresentados no decurso da audiéncia sdo submetidos ao principio do
contraditdrio, mesmo que tenham sido oficiosamente produzidos pelo tribunal”.

Todavia, a ressalva é feita pelo n.2 2 do mencionado artigo 355.2 e densificada pelo artigo
seguinte. Para o que ora importa, dispOe a alinea a) do n.2 2 desse comando normativo que: “A
leitura das declaragées do assistente, partes civis e de testemunhas s6 é permitida tendo sido
prestadas perante o juiz nos casos sequintes: a) se as declaragdes tiverem sido tomadas nos
termos dos artigos 271.2 e 294.9”,

Nao obstante, tem feito correr rios de tinta na doutrina e jurisprudéncia a questao de saber se,
perante o disposto nos artigos 355.2 e 356.2, n.2 2, alinea a), as declara¢des para memoria
futura tém de ser lidas em audiéncia de julgamento para que os depoimentos possam ser
tomados em conta e valorados como meio de prova para a formagdo da convicgao do tribunal.

A maioria da doutrina, com alguma jurisprudéncia, maioritariamente dos Tribunais da Relagdo,
defende que as declaragBes para memdria futura, para que possam ser valoradas pelo
tribunal, tém que ser efectivamente lidas (a leitura é equiparada a audi¢do e a visualizagdo) em
audiéncia de julgamento. Entendem, grosso modo, que a sua leitura em audiéncia, visa suprir a
auséncia da pessoa declarante e é, assim, uma exigéncia inelutdvel dos principios da
imediagdo, da oralidade, do contraditério e da puincidade.33

Segunda uma outra orientagdo, sobretudo jurisprudencial, a leitura e reproducdo em
audiéncia das declaragGes prestadas para memdria futura ndo é absolutamente indispensavel
para que possam ser consideradas validas e valoradas pelo Tribunal, desde que aquelas

33 Vide, a titulo de exemplo, no seio da doutrina, entre muitos, SILVA, Sandra Oliveira e, o.p cit., p. 246 que conclui
que se a efectiva leitura dos protocolos escritos é requisito indispensavel para que as declaragdes neles cristalizadas
possam integrar a convic¢do do tribunal, na verdade sé os meios de prova legalmente adquiridos no processo
poderiam ser valorados, o que, no caso da aquisicdo dos depoimentos consignados em auto da-se apenas com a
leitura; e ainda, VEIGA, Anténio Miguel, op. cit,, pp. 118 e 119; BUCHO, Cruz, op. cit., p. 169. No ambito da
jurisprudéncia, v.g., da Relagdo do Porto, o aresto de 22-03-2006, processo n.2 0544312, da Relagdo de Coimbra, o
acorddo de 7-02-2011, processo n.2 224/07.0GAPTL e da Relagdo de Lisboa, o acérddo de 22-03-2011, processo n.2
224/07.0JDLSB.L1-5
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tenham sido prestadas com respeito pela estrutura acusatdria do processo, pelo principio do
contraditdrio e da imediacdo da prova.*

Porém, o Supremo Tribunal de Justica, acabou por apaziguar os animos em torno da querela
qgue vinha tendo lugar, no seu aresto de 11-10-2017, proferido no processo n.2
895/14.0PGLRS.L1-A.S1, ao uniformizar jurisprudéncia no sentido de que: “As declaracées para
memdria futura, prestadas nos termos do artigo 271.2 do CPP, ndo tém de ser
obrigatoriamente lidas em audiéncia de julgamento para que possam ser tomadas em conta e
constituir prova validamente utilizavel para a formagdo da convic¢do do tribunal, nos termos
das disposi¢cdes conjugadas dos artigos 355.2 e 356.9, n.? 2, al. a), do mesmo Cddigo”.

As razdes da orientacdo jurisprudencial citada, que ndo desmente que o instituto em andlise
importa sempre uma compressao dos principios de imediacdo, oralidade e contraditério,
subjaz o facto de ndao se poder ignorar que esta compressao se encontra justificada ou
legitimada perante outros interesses ou valores, também eles, fundamentais, como a
proteccdo do interesse da vitima e/ou do interesse publico da descoberta da verdade material
(conservacgdo da prova), chamando igualmente a atencdo para o balanceamento gizado no n.2
8 do artigo 271.2 que viabiliza a prestacdo de depoimento em audiéncia de julgamento,
"sempre que ela for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o
deva prestar".

Também o Tribunal Constitucional®> j4 se pronunciou pela constitucionalidade do
entendimento segundo o qual ndo é indispensavel a leitura das declaracbes para memoaria
futura em audiéncia, jurisprudéncia, alids, varias vezes citada pelo AUJ acima referido.

Entende aquele Tribunal que ndo é seguramente a mera exibicdo ou leitura ritualistica das
declara¢bes para memoria futura que acrescenta o que quer que seja as oportunidades de
defesa dos arguidos. Assim, o conteldo essencial do principio do contraditério esta, de uma
forma mais geral, em que nenhuma prova deve ser aceite em audiéncia, nem nenhuma
decisdo (mesmo interlocutdria) deve ser tomada pelo juiz, sem que previamente tenha sido
dada ampla e efectiva possibilidade ao sujeito processual contra o qual é dirigida de a discutir,
de a contestar e de a valorar, sendo certo que o contraditério ndo exige, em termos absolutos,
o interrogatdrio directo em cross-examination.

De resto, é indiscutivel que é dada ao arguido ampla e efectiva possibilidade de discutir,
contestar e valorar as declaracGes prestadas ao abrigo do disposto no n.2 1 do artigo 271.9,
uma vez que em cumprimento dos n.2 3 e 5 do referido preceito, ndo sé o seu defensor esteve
presente durante as inquiri¢des (tendo nelas podido formular perguntas adicionais, conforme
o previsto pelo n.2 5 do artigo 271.2), como, além disso, as declaragGes prestadas foram -
como manda o artigo n.2 1 do artigo 364.2 - documentadas através de registo audio ou
audiovisual, encontrando-se transcritas nos autos.

3 Cfr., a titulo meramente exemplificativo, os Acérddos do Supremo Tribunal de Justica, de 25-03-2009, processo
n.2 486/09-3 e de 7-11-2007, processo n.2 07P3630 e, ainda, o Acérdido da Relagdo de Lisboa, de 19-02-2008,
processo n.2 7877/07-5.

% Vide Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 367/2014, in Diario da Republica n.2 230/2014, Série |l de 2014-11-
27.
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Cumpre apenas acrescentar que este entendimento ndo obsta a possibilidade de leitura das
declaragbes para memoria futura em audiéncia de julgamento, a qual pode ser requerida por
qualquer interveniente processual, se o entender adequado, ou ser determinada
oficiosamente pelo Tribunal, por decisdo fundamentada, seja no sentido de deferir ou
determinar a leitura das declaracdes, seja no sentido de indeferir a leitura das mesmas,
decisdo susceptivel de ser sindicada em sede de recurso.

Assente que esta o nosso entendimento no que concerne a (in)dispensabilidade da leitura ou
reproducdo das declaracbes para memdria futura em sede de julgamento, importa ainda
indagar da respectiva valoragao.

No direito portugués a prova antecipada tem o mesmo valor probatério que a prova produzida
ou realizada em julgamento, pelo que as declara¢gdes para memdria futura sdo livremente
valoradas pelo juiz, nos termos do 127.2 do Cédigo de Processo Penal podendo fundamentar
uma condenacao.

No mais, embora ndo seja essa a sua finalidade primeira, podem igualmente as declaracdes
prestadas ao abrigo do artigo 271.2 e 294.2 ser valoradas nas fases preliminares do processo
penal (inquérito e instrucdo) podendo fundamentar, v.g. a aplicacdo de medidas de coacgdo, a
acusagdo ou arquivamento, a suspensdo provisoria do processo e a decisdo instrutdria.

2. Pratica e Gestao Processual

2.1. Consideragoes introdutdrias: a importancia do papel do Ministério Publico

As declaragdes para memoria futura tém assumido uma preocupac¢ao central de todos os
intervenientes judiciarios, mormente quando as necessidades que fundamentam a realizagdo
da diligéncia se prendem com a salvaguarda dos interesses das vitimas, em particular os da
vitima menor.

Assim sendo, as consideracdes que se tecerdo ao longo do presente capitulo, pese embora
algumas delas extensiveis, mutatis mutandis, a todos os casos que subjazem a tomada de
declara¢des para memoria futura, valem, em especial, para o caso em que se esteja perante
menor vitima de crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, pelas mesmas razdes de
particular necessidade da sua protec¢ao que justificaram a opgao legal pela obrigatoriedade da
sua inquiricdao em declara¢bes para memoria futura nestes casos.

Na verdade, a intensidade do impacto psicolégico que o processo penal e a colaboragdo com a
justica na descoberta da verdade implica é proporcional a vulnerabilidade e fragilidade da
vitima.*®

%8 Assim, RIBEIRO, Catarina, op. cit., p. 102.
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Desta feita, ao Ministério Publico, enquanto magistratura encarregada de exercer a ac¢ao
penal orientada pelo principio da legalidade e estatutariamente vocacionada para a proteccdo
dos interesses dos menores, incumbe um papel delicado e, por vezes, ambiguo.

Conforme refere impressivamente Conde Correia “o corpo e a voz da crian¢a sdo
constrangidos aqui a um papel dificil mas fundamental ao sucesso da investigacdo: sem eles o
processo estd destinado ao fracasso”.*’ Por vezes, perante a inconclusividade dos exames
médico-legais, o testemunho da crianca é a Unica forma de reconstituir o acontecimento e,
consequentemente, o Unico meio de prova.

Por outro lado, os riscos da vitimizacdo secundaria ndo sdo despiciendos, nem podem ser
menosprezados pelos intervenientes na diligéncia de declaracGes para memoaria futura e, em
especial, pelo Ministério Publico, desde logo, por um lado, na pondera¢gdo do momento de
apresentacdo do requerimento para o qual tem legitimidade e, por outro, na articulagdo com
os magistrados a exercer fung¢des junto dos Juizos de Familia e Menores com vista a uma acgdo
conjugada que pugne pela coeréncia na condugdo dos diferentes procedimentos e
harmonizac¢ao das decisdes, sempre com vista a acautelar o superior interesse da crianga que,
a final, é seu papel defender.

A actuacdo articulada do Ministério Publico é igualmente curial na diminuicdo do numero de
vezes que a crianga é inquirida no ambito do processo-crime e noutros processos como o de
promog¢do e proteccgdo e o tutelar civel, em face da dura realidade actual que aponta para o
relato dos factos em investigagio numa média de oito vezes.® Tal facto, como melhor
veremos infra, tem desencadeado a emissdo de instrumentos hierdrquicos no sentido de
agilizar a actuac¢do do Ministério Publico.

Por outro lado, embora a maior incidéncia e preocupagao no presente capitulo ndo se prenda
tanto com o tema, necessdrio se torna apontar os casos de violéncia doméstica como a
questdo actual mais central, que surge num contexto global de aumento do numero de
homicidios conjugais no mundo inteiro, o que tem inquietado as mais diversas instituicoes e
apelado a preméncia de respostas.

As declara¢bes para memoria futura tém sido ponderadas como uma das possibilidades de
combater o fendmeno, o que, alids, como vimos, deu ja origem a entrada em vigor da Lei n.2
112/2009, de 16 de Setembro, com a possibilidade de inquiricdo das vitimas de forma
antecipada a quem &, inclusive, atribuida legitimidade no sentido de a requerer.

As motivagdes, aqui, prendem-se, primacialmente, com os interesses da vitima, embora
também, actualmente, ndao se tenham vindo a descurar as préprias dificuldades atinentes a
prova, ja que, ndo obstante num primeiro momento as vitimas pretenderem relatar os factos
por si vivenciados num contexto de violéncia doméstica, a verdade é que a pratica diz-nos que,

37 CORREIA, Jodo Conde, “O papel do Ministério Publico no Crime de Abuso Sexual de Criangas”, Revista Julgar, n.2
12 (especial), 2010, p. 173.

% Conclusdes de um estudo pioneiro sobre processos judiciais de abuso sexual intrafamiliar levado a cabo por
Catarina Ribeiro. Vide, RIBEIRO, Catarina, op. cit., pp. 180 e 175.
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ao abrigo da faculdade prevista no artigo 134.2 do Cédigo de Processo Penal, recusam prestar
depoimento em sede de audiéncia de julgamento, questdo que apresenta as dificuldades de
solugdo no seio da lei processual penal portuguesa a que acima fizemos menc¢ao aquando da
abordagem a Lein.2 112/20009.

Todavia, e em bom rigor, podem cogitar-se outras motivacées que abonam a favor da tomada
de declaragdes para memoria futura em fases preliminares do processo, quer atinentes a
protec¢do da vitima, acautelando os efeitos nefastos da vitimizacdo secundaria com a vivéncia
sucessiva da dor por si experienciada, quer na sua valoragao para, por exemplo, aplicacao de
uma medida de coacgdo.

De facto, a preocupacdo com a questdo por parte dos intervenientes judiciarios, em geral, e do
Ministério Puablico, em particular, levou mesmo, muito recentemente, no més de Margo de
2019, no ambito de uma conferéncia que decorreu na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, a actual Procuradora-Geral da Republica a encarar a possibilidade de tomar
declara¢bes para memoria futura as vitimas no ambito de inquéritos por crimes de violéncia
doméstica, a semelhanca do que ja acontece nos inquéritos com vitimas menores de crimes
contra a liberdade e autodeterminacao sexual, defendendo uma alteracao legislativa com vista
a consagracdo da obrigatoriedade dessa diligéncia em momento temporal imediatamente
subsequente ao da apresentacdo da denuncia.

A razbes que motivaram a ponderagao de uma tal solugdo, nas palavras da Procuradora-Geral
da Republica decorrem de “todo um conjunto de circunstdncias — designadamente [proprias
destes casos], o lapso de tempo decorrido desde a formaliza¢Go das dendncias, a fragiliza¢éo
emocional e aambivaléncia das vitimas (muito presentes neste tipo de situacbes), a sua

dependéncia econémica do agressor e a dificuldade em gerir com autonomia todo o quadro
familiar, em particular quando existem criangas a seu cargo”.

O certo é que, na vigéncia do actual regime, nos casos de crimes de violéncia doméstica, o
Ministério Publico depara-se com a necessidade de justificar a conveniéncia de a vitima ser
inquirida em declaragGes para meméria futura, justificacdo que tera de assentar no critério do
interesse da vitima.

Em jeito de sintese, dir-se-4 que os propdsitos da lei configuram um enorme desafio para o
Ministério Publico que, no seu percurso de descoberta da verdade material, navega entre a
I6gica inerente ao inquérito e a recolha de prova em ordem a prolagdo de uma decisao final,
seja ela de acusagdo ou arquivamento e uma outra ldgica que se prende com a protec¢do dos
interesses da vitima, incumbindo-lhe encontrar solu¢cbes que possam servir, da melhor
maneira, uns e outros interesses.

2.2. O requerimento do Ministério Publico

Vimos ja que a lei confere legitimidade ao Ministério Publico, verificados os pressupostos
legais, para requerer que se proceda a declaragdes para memdria da testemunha, assistente,

CENTRO
DE ESTUDOS 120 :
JUDICIARIOS ;



https://www.publico.pt/2019/03/07/sociedade/noticia/violencia-domestica-psp-gnr-receberam-26-mil-queixas-2018-1864502
https://www.publico.pt/2019/03/07/sociedade/noticia/violencia-domestica-psp-gnr-receberam-26-mil-queixas-2018-1864502
https://www.publico.pt/2019/02/07/sociedade/noticia/departamentos-mp-vao-contar-gabinetes-apoio-vitimas-violencia-domestica-1861159

DECLARAGOES PARA MEMORIA FUTURA me——

4. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

partes civis, peritos, consultores técnicos e, mesmo, da vitima nos casos de violéncia
doméstica ou das vitimas especialmente vulneraveis — vide, os artigos 271.2, n.%s 1 e 7, do
Codigo de Processo Penal, 28.2, n.2 2, da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho, 33.2, n.2 1, da Lei n.2
112/2009, de 16 de Setembro e 24.2, n.2 1, do Estatuto da Vitima.

Desde logo, urge ponderar qual o momento certo para apresentar tal requerimento, sendo
certo que a lei processual penal e mormente o artigo 271.2 ndo d3o resposta a tal questao.

Na verdade, a pratica judicidria, como refere Rui do Carmo referindo-se em exclusivo as
criangas vitimas de crimes sexuais, “é tudo menos uniforme nesta matéria, mas por regra a
inquirigc@o judicial da crianca é realizada numa fase avangada da investigacdo, apds ja ter sido
ouvida diversas vezes — seja no decurso da investigac¢Go criminal, por orgdos de policia criminal

ou mesmo pelo Ministério Publico (...)”.*

A referida realidade tem, contudo, implicagdes e efeitos potenciadores da frequentemente
denominada vitimizagao secundaria, facto que é extensivel as testemunhas vitimas dos crimes
do catadlogo (que ndo sejam menores), as testemunhas especialmente vulneraveis (em razao
da idade ou ndo) e as vitimas de violéncia doméstica. E, ademais, valera também o argumento
de que quanto mais préxima surja a inquiricdo do evento que deu origem ao processo-crime,
maior sera a qualidade e fidedignidade da prova a produzir.

Podemos, pois, procurar respostas quer no seio do ordenamento juridico supranacional, quer
na lei portuguesa. De facto, a ja atras referida Convencdo de Lanzarote, com relevo, prescreve,
no seu artigo 35.2, n.2 1, alinea a), que: “As audi¢cées da crian¢a tenham lugar sem atrasos
injustificados apds a denuncia dos factos as autoridades competentes”. Também o artigo 28.9,
n.2 1, da Lei n.2 93/99 — Lei de Proteccdo de Testemunhas — consigha que a testemunha
especialmente vulnerdvel deve ser inquirida “o mais brevemente possivel apds a ocorréncia do
crime”.

Pelo exposto, cremos que deve o Ministério Publico, como titular da ac¢dao penal e a quem
incumbe a direc¢do do inquérito, ter em consideragao as aludidas normas, muito em particular
quando a vitima do crime em investigacdo é uma criangca, o que se justifica a luz de um
interesse muito especial que lhe incumbe igualmente proteger e promover — o superior
interesse da crianga.

Dito isto, vejamos agora quais as formalidades que deve conter o requerimento do Ministério
Publico.

Ha quem entenda ser de aplicar, nesta matéria, na falta de disposicao especifica no ambito do
processo penal, o regime previsto no Cddigo de Processo Civil para a forma da antecipacao da
prova contida no inerente artigo 420.9, a luz do artigo 4.2 do Cddigo de Processo Penal, que
encerra a exigéncia de descri¢do dos factos sobre os quais ha-de recair a inquiri¢do.*

39 CARMO, Rui do, op. cit., p. 129.
“® Vide, BUCHO, Cruz, op. cit., p. 64.
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Todavia, sufragando o entendimento e os argumentos vertidos no aresto da Relagcdo do Porto,
de 29-06-2011, proferido no processo n.2 13391/08.6TDPRT-A.P1, ndo se perspectiva que
aquela norma tenha aplicagdo em sede de declaracdes para memdria futura.**

Nesta medida, cremos serem duas as formalidades essenciais que o requerimento do
Ministério Publico ndo deve olvidar:

a) Aindicagdo da pessoa a ser ouvida e respectiva identificacdo (eventualmente
por remissdo a identificacdo que ja resulte dos autos);

b) A justificacdo sumaria da necessidade de antecipagdo, nos casos do n.2 1 do
artigo 2719 e, ainda, nos casos dos artigos 28. 2, n.2 1, por referéncia ao 26.2, n.2 2,
da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho, 33.2 da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro e
24.2 da Lei n.2 130/2015, de 4 de Setembro, com referéncia ao artigo 672-A, n.2 1,
b), do Cédigo de Processo Penal;

Acrescera, em alguns casos em que tal se justifique, a indicagdo das razdes por que se mostra
relevante a audicdo de tais pessoas (v.g., por terem presenciado os factos).

No que se refere a justificagdo sumaria da necessidade de antecipagdo, os argumentos variam
consoante o fundamento que deu origem ao requerimento. Por exemplo, nos casos de doenca
grave ou deslocagdo para o estrangeiro, havera que descrever as circunstancias conducentes
ao justo receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a produgdo de prova em
audiéncia; ja no que se refere as vitimas dos crimes do catdlogo ou de violéncia doméstica e as
testemunhas especialmente vulnerdveis, a jurisprudéncia tem vindo a exigir a necessidade de
invocar argumentos atinentes aos interesses e protecgdo da prépria. J& tratando-se de
menores vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual (artigo 271.2, n.2 2)
nao h3, claro estd, necessidade de justificagdo sumaria da antecipagdo da prova, uma vez que,
em face da obrigatoriedade de realizagao da diligéncia nestes casos, a lei presume juris et de
jure a preméncia de tal antecipacao.

2.3. A diligéncia

2.3.1. O “ambiente informal e reservado”

O artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal, no respectivo n.2 4, nos casos em que a vitima de
crime contra a liberdade ou autodeterminacao sexual seja menor, impde que a tomada de

declaragGes para memdria futura seja realizada em ambiente informal e reservado com vista a
garantir, nomeadamente, a espontaneidade e sinceridade das respostas. Com a mesma

*1 A decisdo referida afasta a aplicagdo da norma mencionada, por varias ordens de razGes, entre as quais por
o Cddigo de Processo Penal regular especificamente a situagdo e ter norma expressa sobre essa matéria no artigo
271.2 e por a matéria regulada pelo Cédigo de Processo Civil incidir sobre direitos disponiveis apenas submetidos a
juizo por vontade das partes. Com relevo, acrescenta que no Codigo de Processo Penal a Unica situagdo que impde a
descricdo dos factos sobre que deve incidir a actividade jurisdicional é a do 1.2 interrogatdrio de arguido detido,
insita no artigo 141.2, n.2 4, alinea d), sendo certo que nenhuma razdo é aventada para a aplica¢do analdgica de tal
normativo a tomada de declaragdes para memoria futura.
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finalidade, tal imposi¢do decorre do artigo 33.2 da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro, para a
vitima de violéncia doméstica e no artigo 249, n.2 3, do Estatuto da Vitima, para a vitima
especialmente vulneravel.

Também a Lei n.2 93/99, no n.2 1 do artigo 26.2 refere que o acto processual em que deva
participar vitima especialmente vulneravel deve decorrer “nas melhores condi¢des possiveis”,
concretizando algumas regras de execucdo da audigdo, como sejam o nado encontro da
testemunha com o arguido no decurso da diligéncia e a sua ndo sujeicdo ao confronto directo
com outros participantes.

A este respeito, a Convencdo de Lanzarote prescreve, também, que “As audi¢des da crianga
tenham lugar, sempre que necessdrio, em instala¢cbes adequadas ou adaptadas para esse
efeito”.

Desde logo, com Pinto de Albuquerque, cremos que o caracter “reservado” exigido pela lei se
reporta a restricdo do acesso do publico, ao abrigo do artigo 87.2, n.%s 2 e 3, do Cddigo de
Processo Penal.

Por seu turno, a lei exige que a diligéncia decorra de modo “informal”.

Em jeito de critica, Rui do Carmo afirma que actualmente as instalacdes judiciais ndo estdo
devidamente preparadas para a realizagdo da diligéncia de declaragdes para memoria futura,
em particular quando a vitima seja uma crianca e tenha de testemunhar sobre situacdes
emocionalmente perturbadoras como os abusos sexuais que, com frequéncia, implicam
pessoas que lhes estdo proximas.”” O ideal seria, pois, realizar a diligéncia em locais
preparados para o efeito e que, no caso particular das criancas, sejam sdbrios, acolhedores e
apropriados a sua idade, sem elementos que constituam fonte de distrac¢do. A acrescer, é
premente que o local ndo permita um eventual encontro entre a vitima e o arguido ou outras
pessoas que a possam perturbar emocionalmente, antes, durante, ou depois da diligéncia.
Cumpre, assim, tomar em consideracdo a idade da vitima, no caso de ser menor, e os
contornos concretos do caso.

Ha quem entenda, porém, que na auséncia absoluta de instalagdes com condi¢bes para o
efeito, o0 mais conveniente é realizar a diligéncia no gabinete do Juiz ou, em alternativa, em
local distinto do tribunal, mobilizando-se instalagdes existentes de outras entidades
adequadas, o que se afigura condizente com o teor do n.2 4 do artigo 271.2 do Cddigo de
Processo Penal, do n.2 3 do artigo 33.2 da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro e, ainda, com o
conteuldo do aludido n.2 1 do artigo 26.2 Lei n.2 93/99, de 14 de Julho e 24.2, n.2 3, do Estatuto
da Vitima.*”

a2 CARMO, Rui do, op. cit., p. 133.
3 CARMO, Rui do, op. cit., p. 134 e BUCHO, Cruz, op. cit., pp. 99 e 100.
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Cremos igualmente ser desaconselhdvel o uso do trajo profissional pelos intervenientes na
diligéncia, ponto que tem sido salientado por psicdlogos forenses e magistrados*, o que,
certamente, potenciaria a vitimizagdo secundaria das vitimas, nomeadamente quando
menores, e os efeitos estigmatizantes associados ao formalismo e solenidade empregue na
generalidade das diligéncias.

Reconhece-se que o caso particular das criangas vitimas reclama um espaco que menorize,
tanto quanto possivel, o seu sofrimento e que, simultaneamente, permita a sua tomada de
declaragbes para memoria futura num ambiente favoravel a espontaneidade das declaragoes.
Por outro lado, especialistas em psicologia forense tém vindo a aconselhar que as instalagées
onde se realiza esta diligéncia sejam dotadas de um espelho unidireccional, no sentido de
restringir o contacto da crianca com todos os intervenientes na diligéncia, o que §é,
consabidamente, potenciador de sentimentos de vergonha, humilhacdo, medo e, em
consequéncia, da revitimizacdo da crianca.®

2.3.2. O papel do técnico especialmente habilitado para acompanhar a vitima

Prossegue o n.2 4 do artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal em analise que deve “o menor
ser assistido no decurso do acto processual por um técnico especialmente habilitado para o seu
acompanhamento, previamente designado para o efeito”.

Abracou-se idéntica solucdo legal quer nos casos de vitimas de violéncia doméstica — artigo
33.2, n.2 3, da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro — quer em relacdo as testemunhas
especialmente vulneraveis — artigo 27.2 da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho e 24.2, n.2 5, do
Estatuto da Vitima.

A formulac¢do vaga da lei tem dado azo a que os técnicos designados tenham as mais diversas
origens e formacdo.* N3o obstante, as fun¢des do técnico a que a lei se refere visam, n3o
apenas o apoio necessario no ambito da diligéncia de declaragdes para memdria futura mas,
igualmente, um acompanhamento prévio e posterior em ordem a que o acto referido seja o
menos impactante possivel e emocionalmente prejudicial, muito em especial quando a vitima
€ uma crianga, pelo que as nossas atengdes se centrardo nestes casos.

4 CARMO, Rui do, op. cit., p. 133; Neves, Andreia, Fernandes, Barbara R. O. e Almeira, iris, “Workshop: Boas
prdticas nas Declaragbes para Memdria Futura”, disponivel em

https://apav.pt/25/images/PDF/Workshop Boa Praticas nas Declara%C3%A70es para-Memoria Futura.pdf.

** Entre nés o sistema judicial esta sensibilizado para tais necessidades. Veja-se o espago criado e especialmente
concebido para a audi¢do de menores no DIAP de Lisboa, “Sala DIAP Junior”, inaugurada no ano de 2010 — o local
pode ser “visitado” em video disponivel no site da RTP, em: https://arquivos.rtp.pt/conteudos/diap-junior/.

* 0Os técnicos que fazem este acompanhamento sdo provenientes, muitas vezes, da Direcgdo-Geral de Reinsergao
Social e dos Servigos Prisionais (DGRSP), do Gabinete de Apoio a Vitima (GIAV), da Instituicdo que acolhe a crianga
ou que lhe vem ja fazendo anterior acompanhamento ou, por vezes, € mesmo designado o psicélogo que, nos
termos do artigo 131.2, n.%s 2 e 3, do Cddigo de Processo Penal procedeu a pericia sobre a personalidade. Note-se,
contudo, que deve ser convenientemente ponderada a designagdo de um psicologo que possa retrair o menor e
constituir um obice a recolha de um depoimento fluente e fidedigno (por exemplo, o da Instituicdo onde o mesmo
ser encontra acolhido, com o qual aquele se pode sentir desconfortavel).
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De facto, se a experiéncia traumatica da crianga com origem nos factos em investigacao ja é,
de per si, extremamente prejudicial para o sdo e integral desenvolvimento daquela, o
“recontar” dos factos de que foi vitima pode despoletar sentimentos igualmente prejudiciais,
redundando, por vezes, numa auténtica “revivéncia” dos mesmos, o que justifica a intervengao
curial de um técnico especializado que, em regra, deverd ser um psicélogo, no
acompanhamento do menor.

Assim, o papel do técnico especialmente habilitado a que a lei faz meng¢do nido se resume ao
acompanhamento do menor ao longo da diligéncia propriamente dita mas reconduz-se a uma
intervengdo centrada, no essencial, em trés fases fundamentais:

a) A fase de pré-inquiricdo, que se traduz em encontros anteriores a diligéncia
entre o técnico e a crian¢a para avaliacdo do seu desenvolvimento global, ao
estabelecimento de uma relagdo de confianca e a respectiva preparagdo para a
diligéncia propriamente dita, com eventual recurso a estratégias, se necessario, em
ordem a regular e reduzir a sua ansiedade;

b) Afase de inquiricdo, no momento da diligéncia em si mesma, em que o técnico
monitoriza o comportamento do menor e, idealmente, dirige a sua inquiricdo;

c¢) A fase pds-inquiricdo, com vista a analisar o desempenho do menor e diminuir
a tonalidade emocional do acontecimento e, ainda, se necessario sensibilizar os
cuidadores/progenitores para os cuidados a ter apds a inquiricdo.”’

Uma questdo central que se tem colocado, em especial no seio da doutrina, quer ao nivel
nacional, quer internacionalmente, é a de saber se a inquiricdo dos menores vitimas de crimes
sexuais ndo deveria ser levada a cabo pelo préprio técnico, psicélogo forense, que a lei impde
gue acompanhe o menor ao longo da diligéncia, que detém uma formacdo especializada que
Ihe permite fazer uma condu¢do da audicdo do menor que, por um lado, promova a
fidedignidade e sinceridade do depoimento e que, por outro, diminua os riscos de
revitimizacdo, ja que aquele se encontra devidamente preparado e munido de estratégias que
permitem lidar com o sofrimento da vitima.

Ligada a tal questdo surge uma outra que atine ao teor literal da norma insita no n.2 5 do
artigo 271.2 que estatui que “a inquiricdo é feita pelo juiz” e que se prende com a
(in)compatibilizagdo da lei processual penal actual com diversa forma de proceder, mormente
permitindo que seja o técnico com formagdo em psicologia a orientar a inquiricdo e colocar as
questdes, ainda que sob a orientagdo do juiz e com a presenca do Ministério Publico e
restantes sujeitos processuais, aproximando, assim, o sistema portugués aos instrumentos
supranacionais a que Portugal esta vinculado.

Na verdade, é, desde logo, recomendado nas Directrizes do Comité de Ministros do Conselho
da Europa sobre uma Justica adaptada as criangas, cujo ponto 64 prescreve que “Os
interrogatdrios e a recolha de depoimentos de criangas devem, tanto quanto possivel, ser
conduzidos por profissionais qualificados. Deve envidar-se todos os esfor¢os para que as

7 Glav, “Declaragées para Memdria Futura e o Papel do Psicélogo Forense”, 2 de Maio de 2014, Edigdo 1, Volume
1.
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criangas prestem depoimento no ambiente mais favordvel possivel e nas condigbes mais
adequadas, tendo em aten¢do a sua idade, maturidade e nivel de compreensdo e quaisquer

dificuldades de comunicagéo que possam ter”.*

Por sua vez, o artigo 35.2 da Convencdo de Lanzarote a que ja vimos fazendo referéncia,
consigna que as audi¢Oes da crianca devem ser efectuadas por profissionais com formacdo
adequada a esse fim.

Perante este quadro, impde-se questionar se, perante a redaccdo actual da lei, o Estado
Portugués, enquanto Parte na Convencao aludida e que vincula os Estados signatarios, tomou
efectivamente as necessarias medidas legislativas com vista a garantir a crianga a sua audicdo
por alguém com formacdo especializada para esse fim.

O magistrado do Ministério Publico jubilado Rui do Carmo, com vista a ultrapassar tais
vicissitudes e a encontrar uma solugdo conforme com a Convencdo de Lanzarote, prop0s a
nomeac¢do de um técnico com formagdo apropriada para auxiliar o juiz na condugdo e
execucdo das declaracGes para memdria futura, numa dupla vertente: assegurar que as
condicbes do espaco e o ambiente da diligéncia sdo amigaveis e garantir que a inquiricdo é
conduzida tendo em consideragdo a sua idade e nivel de desenvolvimento e por forma a obter
um relato o mais completo possivel e sem contamina¢Ges decorrentes, nomeadamente, do
modo como a inquiricdo é conduzida e as perguntas s3o formuladas.* Ou seja, no fundo, este
técnico ndo seria aquele a que se refere a lei no n.2 4 do artigo 271.2 do Cédigo de Processo
Penal, mas um outro, que assumisse as funcdes de apoio do juiz na execugao e inquiricdo nas
melhores condi¢cdes e de modo cientificamente informado ndao havendo, contudo, no
entendimento daquele autor, qualquer dbice a que o mesmo técnico desempenhasse ambas
as fungoes.

Ainda que os propdsitos sejam meritérios, ndo cremos que tal fosse possivel de concretizagdo
em virtude de todos os problemas praticos que convocaria, a comecar pela gestdo da
audiéncia e mediagdo das perguntas (entre o juiz e o técnico e, ainda, entre o juiz, os restantes
intervenientes que podem formular perguntas adicionais e o técnico). Além do mais, a falta de
meios e técnicos na DGRSP (de resto, mais vocacionada para a problematica dos arguidos e
ndo das vitimas) e no GIAV redundaria na assimilacdo de ambos os papéis pelo mesmo técnico,
0 que, em termos praticos e acima de tudo logisticos, ndo se nos afigura concretizavel.

Resta questionar se a interpretacdo literal da norma que consagra que a inquirigao é feita pelo
juiz se coaduna, ainda, com o entendimento de que pode ser o técnico especialmente
habilitado para acompanhar o menor a proceder a sua audicdo, formulando ele as perguntas.
Se perspectivarmos o psicélogo como um “intérprete” que fala a mesma lingua do menor, a
semelhanc¢a daquele que é nomeado as testemunhas que ndo conhecem a lingua portuguesa
ou que recorrem a linguagem gestual, um tal entendimento parece ja nao colidir com o teor da
norma aludida.

a8 Adoptado pelo Comité de Ministros do Conselno da Europa em 17-11-2010, disponivel em

https://rm.coe.int/16806a45f2
** CARMO, Rui do, op. cit., 137.
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Por fim, ainda a propdsito da questdao sob andlise, atente-se no projecto-piloto implantado na
Comarca do Porto que surgiu na sequéncia de um estudo sobre as declaragGes para memoria
futura no sistema judicial portugués, desenvolvido por Carlos Peixoto e mais sete
investigadores, publicado no final de Margo de 2017 e que concluiu que a generalidade das
perguntas sao de escolha forgada e direccionadas, o que pode inquinar a maioria dos detalhes
fornecidos pelas criancgas aos juizes e afectar a credibilidade do seu testemunho.

O referido projecto-piloto consiste na inquiricdo dos menores para memdria futura por um
psicélogo forense com formacdo para o efeito, e ndo por um juiz de instrugdo criminal, numa
sala com vidro unidireccional, onde estdo presentes o JIC, o magistrado do Ministério Publico e
os advogados, sem que a vitima se aperceba da sua presenca. Ndo obstante, a diligéncia
realiza-se sob a supervisdao do juiz de instrucdao criminal, com garantia do respeito pelo
principio do contraditdrio, ja que, ao primeiro intervalo da audicdo, o técnico desloca-se a sala
de observacdo onde estdo os restantes intervenientes e recebe as questdes formuladas por
todos.

Idéntico procedimento tem vindo a ser adoptado, desde inicios de 2016, na Comarca de Aveiro
(sobretudo, nos casos de vitimas menores de abusos sexuais que, por vergonha e na presenca
de estranhos, revelam maior desconforto em falar dos factos objecto do processo) sendo,
também, a inquiri¢cdo realizada por psicdlogo, inquiricdo essa que é acompanhada em tempo
real pelo Juiz, Ministério Publico e Advogados presentes, instalados numa sala contigua,
através de um sistema wireless (camara GoPro) que permite o acompanhamento por dudio e
video da tomada de declara¢des que sdo gravadas em audio através do sistema informatico
existente no Tribunal e em video inserido em DVD que acompanha o processo.

De facto, parece-nos ser esta a férmula ideal com vista a proteger a crianga e a impedir ou,
pelo menos, minorar, tanto quanto possivel, a sua revitimizacao, esperando, de resto, que tal
pratica chegue a todas as Comarcas do pais.

2.3.3. A possibilidade de recusa do menor em depor

Uma outra vicissitude que surge, amiude, no ambito da diligéncia de tomada de declaragdes
da vitima menor para memdria futura, em especial nos casos de crime contra a liberdade ou
autodeterminacdo sexual é a aplicacdo e interpreta¢do do artigo 134.2 do Cddigo de Processo
Penal.

E que, na pratica judiciaria, tém sido diversos os entendimentos sobre o assunto, alguns dos
quais extravasam mesmo, em nosso entendimento, o sentido da norma: quer, por um lado, a
exigéncia de a adverténcia ser sempre feita ndo obstante a idade e maturidade da crianga,
quer, por outro, o da atribuicao da decisao sobre a recusa ao representante legal da mesma.

Com vista a dar uma resposta a estas questdes, convém, desde logo, olhar ao teor do artigo
1881.9, n.2 1, do Cdédigo Civil que estabelece que o poder de representacdo compreende o
exercicio de todos os direitos e o cumprimento de todas as obriga¢des do filho, ressalvando,
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porém, os actos puramente pessoais do menor, isto é, aqueles que este tem o direito de
praticar pessoal e livremente que se reportam aqueles que, por estarem eminentemente
ligados a vontade de quem os pratica, sé pelo proprio podem ser levados a cabo.

Ademais, estabelece o artigo 123.2 do mesmo diploma legal que “salvo disposicdo em
contrdrio, os menores carecem de capacidade para o exercicio de direitos”. Todavia, somos de
parecer que a regra inscrita no artigo 131.2 do Cédigo de Processo Penal que atribui ao menor
a faculdade de testemunhar e de recusar o depoimento nos termos do artigo 134.2 é exemplo
da salvaguarda feita pela previsdo da primeira norma citada.>

Os argumentos valem ainda para os casos de nomeacdo de representante nos termos do
artigo 7.2, n.2 6, do Estatuto da Vitima.

Por outro lado, importa salientar a previsao do artigo 12.2 da Convencao sobre os Direitos da
Crianca, adoptada pela Assembleia Geral nas Na¢des Unidas em 20 de Novembro de 1989 e
ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990 com o seguinte teor: “Os Estados Partes
garantem a crian¢a com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a sua
opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideragdo as
opiniées da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade”. Nesta senda, a legislagdo
portuguesa reconhece as criancas que, atendendo a sua idade e maturidade, mostrem
compreensao dos temas que estdo a ser tratados o direito a se exprimirem sobre a sua
situagao pessoal e familiar, situando, para este efeito, o nivel de maturidade adequado nos 12
anos.

A este propdsito, importa distinguir a diferenga entre a capacidade de uma crianga para ser
testemunha em processo penal e de relatar factos de que foi vitima ou que observou da sua
capacidade de entender e decidir da faculdade de recusar depor quando o arguido se trata de
um seu familiar préximo. Como bem sugere Rui do Carmo>’, no primeiro caso, esta t3o0-sé em
causa a compreensao das questdes e da competéncia para expressar respostas ao nivel do seu
desenvolvimento; no segundo, estd em jogo a capacidade, atendendo ao desenvolvimento
psicolégico e maturidade, para compreender o alcance da recusa em depor, o que implica um
entendimento sobre o sentido da preservacdo das relagdes familiares e da sua proteccdo
contra possiveis posteriores violacdes dos seus direitos. >

Perante o exposto, cremos que uma interpretacao conjugada das normas citadas, importa que
seja 0 menor, e ndo o seu representante legal, a reflectir sobre o exercicio do direito de recusa

0 0 argumentos transcritos encontram-se vertidos no acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 26-06-2002,
processo n.2 1868/2002 cujo sumario pode ser lido em CARMO, Rui do, “As criangas como testemunhas — aplicar e
clarificar a lei [as declaragbes unicas da crianga; o estatuto da vitima; recusa a depor]", in Revista do CEJ, Lisboa, N.2
2, ano 2016, p. 106.

>1 CARMO, Rui do, op. cit., p. 107. Este autor, na obra citada, sugere, mesmo, uma alteragdo do artigo 134.2 do
Cddigo de Processo Penal no sentido de ser clarificado, que, quanto a si, deveria passar a afirmar o entendimento
de que a recusa em depor é um acto pessoal do menor, ndo cabendo no direito de representagdo da crianga e
obrigar a adverténcia prevista no actual n.2 2 apenas no caso de criangas com idade igual ou superior a 12 anos, ou
de idade inferior que mostrem possuir capacidade e maturidade para a compreender.

>2 Note-se que nao é finalidade da norma proteger os direitos de defesa do arguido que, embora possa beneficiar
do direito a recusa em depor de um seu familiar, ndo Iho pode, todavia, exigir.
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a depor, sendo certo que deve ser ponderada pelo juiz ou pelo técnico que proceda a
inquiricdo a necessidade de adverténcia do menor, consoante a sua idade e maturidade para a
compreender.

Antes de concluir, aponte-se para a orientacdo hierarquica contida na Instrucdo n.2 1/2016, da
Procuradoria-Geral Distrital de Coimbra, de 29-02-2016, que, quanto a problematica em
analise, dirigindo-se aos magistrados do referido Distrito, veiculou, no respectivo ponto 7 que:
“0 magistrado do Ministério Publico deve opor-se a que, nas situacées previstas no artigo 134.2
CPP, seja vdlida recusa de depoimento a prestar pela crianca formulada pelos pais,
representante legal ou guardido de facto em representagdo da crianga, considerando que se
trata de um acto pessoalissimo que sé pode ser praticado pela mesma, desde que para tal
tenha discernimento”, solucdo que merece o nosso aplauso.

2.4. A articulagao entre o magistrado do Ministério Publico titular do inquérito e o
magistrado junto do Juizo de Familia e Menores

Vimos ja que ao Ministério Publico, enquanto magistratura legal e constitucionalmente
encarregada de exercer a acgdo penal orientada pelo principio da legalidade e, também,
estatutariamente vocacionada para a proteccdo dos interesses dos menores, incumbe, ndo
raras vezes, um papel especialmente delicado quando a vitima se trata de uma crianca. H3,
portanto, que levar a cabo os interesses da justica e descoberta da verdade material por um
lado e, por outro, proteger e promover os direitos da crianga.

O problema assenta no facto de a prova pericial, em grande parte dos casos, ndo dar quaisquer
respostas, pelo que a voz da crianga acaba por ser o Unico meio de prova de que o Ministério
Publico dispde e do qual ndo pode prescindir em ordem a tomar uma decisdo de
encerramento do inquérito.

Todavia, o que ndo raras vezes sucede é que coexistem simultaneamente a ac¢do penal e a
intervencdo proteccional e/ou processo tutelar civel, o que suscita a necessidade de o
magistrado do Ministério Publico titular do inquérito procurar comunicar com os magistrados
a exercer fungdes junto dos Juizos de Familia e Menores tendo em vista uma acc¢do conjugada
que pugne pela coeréncia na conducdo dos diferentes procedimentos e harmonizacao e
articulacdo das decisGes, sempre com vista a acautelar o superior interesse da crianca que, a
final, é seu papel defender.

No cerne do problema esta a questdo curial do elevadissimo nimero de vezes que a crianga é
inquirida no ambito do processo-crime e noutros processos como o de promocao e proteccao,
em face da dura realidade actual que aponta para o relato dos factos em investigacdo numa
média muito superior a que seria desejavel, o que, como é sabido e por nds ja foi, por diversas
ocasides, sublinhado, potencia os riscos de vitimizacdo secunddria da crianca.

Tal assume proporgdes sérias e preocupantes, o que tem sido salientado por psicélogos
especialistas, que alertam para a importancia de evitar os provaveis efeitos psicolégicos
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negativos da colaboracdo da crianca com a justica. Vem-se apontando para os efeitos
perniciosos que a inquiricdo da crianga provoca ao nivel da sua reorganizacdo psicoldgica apds
o evento traumatico (que se traduz na pratica do crime e o qual a crianga tem de reconstituir
para o relatar). Ndao podemos olvidar que “para a crianga vitima, relatar a situagdo de
vitimizacdo pode significar reexperimentar de forma intensa e desgastante uma experiéncia

traumdtica”.>

Perante as referidas preocupacgdes, o Ministério Publico “deverd maximizar as sinergias que
resultam da sua estrutura hierdrquica, com vista a criagdo de canais de comunicacdo e de
coordenagdo entre os magistrados por forma a que a sua ac¢Go conjugada pugne pela
coeréncia na condugdo dos diferentes procedimentos e das respectivas decisbes do ponto de

vista da afirmacdo do superior interesse da crianca ou do jovem, que lhe cabe defender”.>

Desde logo, quando, a par do processo penal, corra igualmente termos processo de promog¢ao
e proteccdo — quer junto das CPCJ, quer junto dos Tribunais — ou processo tutelar civel no
ambito do qual haja necessidade de ouvir a crianga, ter-se-a, quanto a nds, de atribuir
centralidade as declaragdes para memdria futura recolhidas no procedimento criminal.>® Se é
certo que a verificacdo dos pressupostos daquelas declaracdes sao condicdo de validade do
depoimento da crianga como prova no processo penal, ndo vislumbramos qualquer dbice a sua
recepcdo e valoracdo no ambito dos processos a correr termos junto do Juizo de Familia e
Menores.

Tal solugdo é a sufragada pela Convencdo de Lanzarote quando, no seu artigo 35.2, n.2 2,
impde a gravacdo video das declaragdes da crianga com o objectivo de evitar riscos de um
novo traumatismo, delimitando, tanto quanto possivel, o nimero de vezes em que aquela é
inquirida.

Para que o referido desiderato seja, todavia, alcangado com sucesso na pratica judiciaria
impoe-se que as declara¢des para memdria futura sejam realizadas com grande proximidade
do momento do conhecimento dos factos e que, no ambito da diligéncia, sejam recolhidas
todas as informagdes necessarias a prossecugao dos fins que se visam salvaguardar — evitar os
contactos multiplos e vitimizadores da crianca com a justica.

A evolugdo da lei também tem vindo a reflectir as preocupag¢des que o particular caso das
criangas suscita, sendo as alteracdes legislativas que remontam a 2015 um claro exemplo
disso.

A audicdo da crianca no processo tutelar civel vem regulada nos artigos 4.2 e 5.2 do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel, aplicaveis ao processo de promogao e protec¢ao por forga do
artigo 84.2 da Lei de Protecgdo das Criangas e Jovens em Perigo que remete para aquele
regime.

>3 RIBEIRO, Catarina, op. cit., p. 117.

> CORREIA, Jodo Conde, op. cit., p. 174.

>> No mesmo sentido, CARMO, Rui do, “Declaragées para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual”, Revista do Ministério Publico, n.2 134, Abril-Junho, 2013, p. 141.
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Com especial relevo, estatui a alinea d) do n.2 7 do artigo 5.2 que “quando em processo-crime a
criancga tenha prestado declaragées para memdria futura, podem estas ser consideradas como
meio probatdrio no processo tutelar civel”, solugdo que vale, como vimos, para a intervencdo
proteccional.

Em face deste regime, como bem aduz Rui do Carmo, “a lei €, hoje, clara quanto a sua
tendencial realizagdo numa unica diligéncia, em declaragées para memdria futura, vdlida para
outros procedimentos que corram paralelamente ao processo-crime, devendo abranger a

temdtica por eles tratada”.*®

E aqui que o Ministério Publico, com especial responsabilidade na harmonizacdo das
intervengdes a luz do denominador comum do superior interesse da crianga, assume um papel
fulcral e que se funda na multiplicidade de fungdes que estatutariamente Ilhe incumbem, o que
tem justificado e desencadeado a emissdo de varios instrumentos hierarquicos no sentido de
agilizar a sua actuacao.

Disso sdo exemplo: a “Directiva Conjunta” do Procurador-Geral da Republica e do Presidente
da Comissdao Nacional de Protec¢ao das Criangas e Jovens em Risco, de 23 de Junho de 2009,
sobre a “uniformiza¢éo de procedimentos funcionais entre os magistrados do Ministério
Publico interlocutores e as CPCJ”, o Despacho n.2 3/2012, de 08-02-2012 e, mais
recentemente, a Instrucdo n.2 1/2016, de 29-02-2016, do entdo Procurador-Geral Distrital de
Coimbra, que veiculou uma série de boas praticas para a intervengao articulada nos casos de
abusos sexuais de menores, incidindo na questdao da comunicabilidade entre o magistrado
titular do inquérito e o magistrado que representa o Ministério Plblico no processo judicial ou
que é interlocutor da CPCJ por forma a acautelar o superior interesse da crianga vitima,
evitando duplicacdo de diligéncias e a consequente vitimizacdo secundaria, potenciando-se a
eficiéncia de ambos os procedimentos, ai se estabelecendo, entre o mais, o aproveitamento
das diligéncias realizadas em cada um deles, evitando-se repeticdes intteis.>’

2.5. As declaragdes para memdria futura e o processo tutelar educativo

No que concerne ao processo tutelar educativo, o problema das declara¢des para memoria
futura tem assumido contornos bem diferentes: pode discutir-se, por um lado, a
(des)necessidade da realizagdo de tal diligéncia no ambito daquele processo. Por outro, a
questdo da utilizagdo e aproveitamento das declarag¢Ges da vitima obtidas em processo penal
no ambito do processo tutelar educativo pode apenas conceber-se quando haja lugar, em
casos de co-autoria, a separa¢do dos processos em virtude das diferentes idades dos co-

*® CARMO, Rui do, “As criangas como testemunhas — aplicar e clarificar a lei [as declaragdes unicas da crianga; o
estatuto da vitima; recusa a depor]", in Revista do CEJ, Lisboa, N.2 2, ano 2016, p. 101.

>’ Com relevo, também, a propésito das declaragdes para memdria futura, o Encontro da Rede de Magistrados do
MP (do Distrito Judicial de Lisboa) dos Tribunais de Familia e Menores, de 27-11-2008, no ambito do qual se
concluiu que “deverd ser estabelecida articulagéo entre o magistrado do Ministério Publico da drea de Familia e
Menores e da drea Criminal, assim devendo ser compatibilizados os tempos de realizagéo daquela diligéncia com
outras cuja realizagdo se imponha.” — Cfr. nota ao artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal, em
www.pdlisboa.pt/legislacdo.
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autores da pratica do ilicito (maiores ou menores de 16 anos de idade e, portanto, imputdveis
ou inimputdveis do ponto de vista criminal). Vejamos.

Atendendo a questdo suscitada em primeiro lugar, adiantando desde ja a nossa posicdo,
cremos que o artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal ndo tem aplicagdo subsididria no
dominio do processo tutelar educativo, em face do regime consagrado e particularidades da
Lei Tutelar Educativa.>®

Se olharmos a solugdo legal insita nos artigos 66.2, n.2s 3 e 4, e 106.2, ambos do diploma legal
sob aprecia¢do, conclui-se que os objectivos de evitar a repeticdo da inquiricdo da vitima e as
necessidades de acautelar a prova inerentes as declaracdes para memoria futura ndo colhem
nesta sede.

O artigo 106.2, de forma bem diferente do regime processual penal, ao permitir a leitura em
audiéncia de autos de qualquer das fases do processo tutelar que ndo contenham declaragdes
do menor, seus pais, representante legal ou quem tenha a sua guarda de facto, possibilita que
as declaracOes prestadas por qualquer testemunha em sentido amplo, mesmo perante 6rgao
de policia criminal, possam ser sempre lidas e tidas em conta na formagdo da convic¢do do
Juiz.

Por outro lado, o entendimento de que o artigo 128.2 da Lei Tutelar Educativa poderia
reclamar a aplica¢do subsididria do artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal também ndo é
argumento valido, porquanto, em boa verdade, aquela Lei estabelece um regime particular de
tomada de declara¢gdes a vitima, mormente da que tenha idade inferior a 16 anos, cujo
objectivo incide, por si s6, na protecgado dos seus interesses, designadamente o de evitar a sua
futura reinquiricao, pelo que ndo ha necessidade de recorrer a lei de aplicacdo subsidiaria.

Assim sendo, a partida, cremos ndo ser premente o recurso as declaragdes para memoria
futura no ambito do processo tutelar educativo, com normas muito préprias no que a
producdo de prova testemunhal em audiéncia diz respeito.”

A segunda questdo que nos propusemos abordar prende-se com a susceptibilidade de
aproveitamento das declara¢des para memoaria futura da vitima recolhidas no processo-crime
quando houve lugar a separagao de processos no caso de co-autores, uns com idade inferior a
16 anos e outros ja imputaveis em razdo da idade.

Acompanhando aqui de perto a posi¢cdo sustentada no aresto da Relagdo de Lisboa, de 7-02-
2012, proferido no processo n.2 3610/10.4TAALM.L1-5, desde logo, a inquiricdo da vitima em

*% Neste sentido também SILVA, Julio Barbosa e, “«Por quem os Sinos Dobram» As Declaragdes para Memdria
Futura, a sua (Des)necessidade no Gmbito da Lei Tutelar Educativa e o Contraditério no dmbito da Jurisprudéncia
Nacional e do TEDH”, Revista Julgar, n.2 19, Coimbra Editora, ano 2013, pp. 171 e seguintes.

> Diferente foi 0 entendimento da Relagdo de Lisboa no aresto de 30-06-2011, no processo n.2 4752/10.1T3AMD-
A.L1-9 que considerou que o artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal, por forga do artigo 128.2, n.2 1, da Lei
Tutelar Educativa, é subsidiariamente aplicavel ao inquérito tutelar educativo, devendo a vitima menor ser ouvida
pelo juiz nesta fase processual. Todavia, na sua fundamentagdo parece esquecer, por completo, o regime especial
do artigo 106.2 daquele diploma legal.
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declara¢Oes para memoria futura implica uma solenidade maior do que a exigida no dmbito da
Lei Tutelar Educativa, ao abrigo do artigo 66.2, sendo certo que, em face do desenho do artigo
106.9, n.2 1, ja aludido nada obsta, a ndo ser o contraditério, a leitura e valoracdo daquelas
declarac¢es prestadas no processo penal.

Todavia, em consonancia com o citado acérdao, cremos que ndo estd precludido o exercicio do
contraditério, que ndo se confunde com o denominado cross-examination, ja que “Ndo
estando a defesa do menor/arguido, impedida de indicar outra prova que contradite aquelas
declaracbes, de confrontar o menor com as mesmas, ou de as discutir em contra-
argumentagdo, com a sua producdo em audiéncia nGo sdo afectadas as exigéncias de
contraditdrio e de possibilidade de defesa”.

Posto isto, cremos, pois, que nada obsta ao aproveitamento das declaragdes da vitima,
prestadas no processo penal, pelo processo tutelar educativo, prova que pode ser produzida,
discutida e valorada nesta sede, sendo assim possivel atingir as finalidades de protec¢do da
vitima e, de outra parte, permitir que sejam prosseguidos os objectivos primordiais do
processo tutelar educativo que atendem a necessidade de educacdo do jovem para o direito.
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l. Introducao

O presente guia é elaborado no ambito do 2.2 ciclo, do 33.2 Curso de Formacgdo para a
denominada «semana temdtica».

O instituto das Declaragdes para Memdria Futura que no seu inicio ndo mais seria que apenas
um meio preventivo de salvaguardar a eventual perda da prova, é, actualmente, muito mais: é
também um meio de salvaguardar as vitimas, especialmente os menores.

Assim, ndo poderemos deixar de olhar para instituto das DeclaracGes para Memdria Futura de
uma forma dupla: de preservagao e de protecgao.

Na perspectiva de prevencdo as declaragdes para memaria futura sdo uma medida processual
de extrema relevancia uma vez que permitem conservar e firmar elementos probatdrios que,
se assim nao fosse, iriam perder-se e ndo chegariam a julgamento. Ainda nesta perspectiva de

CENTRO
DE ESTUDOS 137 :
JUDICIARIOS ;




DECLARAGOES PARA MEMORIA FUTURA me—

5. Enquadramento juridico, prética e gestdo processual

preservacdo a tomada de declaragcdes para memoria futura permite colmatar eventuais
contrariedades que possam surgir, causadas, nomeadamente pelo decurso do tempo.

Sabemos que a fiabilidade de um testemunho é condicionado pela passagem do tempo, de tal
modo que quanto mais tarde for efectuada a producdo da prova menor sera, em principio, a
atendibilidade dos resultados obtidos. Pelo que, o recurso a tomada de declaracdes para
memoria futura ird permitir fixar os elementos probatérios relevantes a partir do primeiro
relato presumivelmente mais proximo e espontaneo, evitando o perigo de contaminacdo da
prova.

Na perspectiva de proteccdo as declaragdes para memdria futura sdo uma medida processual
de extrema importancia «khumana».

No que importa as vitimas, e com especial atengdo as vitimas menores de idade, temos uma
necessidade de evitar a vitimizagdo através da repeticdo de inquiricdes acerca do mesmo
assunto.

Esta repeticdo, caso ndo seja evitada, sera extremamente dolorosa para a vitima. Assim, com a
tomada de declaragcbes para memoria futura evitam-se distor¢bes da informacdo e,
consequentemente, a alteragdes da percepg¢do e relato do facto vivido, o que dificultaria
integracdo psicoldgica da situagdo por parte da vitima.

Este guia, acaba assim, por explorar instituto das declaragdes para memoria futura nestas duas
de preservagdo e de proteccdo, analisando o preceituado quanto a este tema nos artigos 271.2
(e 294.2) do Cddigo de Processo Penal, e também na Lei n.2 93/99, de 14 de Julho que regula a
aplicacdo de medidas para proteccdo de testemunhas em processo penal quando a sua vida,
integridade fisica ou psiquica, liberdade ou bens patrimoniais de valor consideravelmente
elevado sejam postos em perigo por causa do seu contributo para a prova dos factos que
constituem objecto do processo, na Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro que estabelece o
regime juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a proteccdo e a assisténcia das
suas vitimas, e na Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro que aprova o Estatuto da Vitima.

Il. Objectivos

Com as abordagens insertas no presente guia visa-se partilhar com os Colegas Auditores de
Justica uma ideia pratica relativamente ao instituto das declara¢Ges para memdria futura: a
norma (quer no Cadigo de Processo Penal, quer noutros diplomas), a sua evolucgdo, os seus
requisitos, e a sua existéncia na pratica (a diligéncia, a inquiricdo, e a sua valoracdo em
julgamento).

Pretende-se, ainda que fora da parte pratica, apontar uma questdo com divergéncia doutrinal:
a tomada de declaragbes para memoria futura antes da constituicao de arguido, apontando as
diferentes posicoes

I1l. Resumo
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Neste guia subordinado ao tema Declara¢6es para Memdria Futura apresenta-se inicialmente
uma breve abordagem histdrica a este instituto, dando a conhecer a sua consagracdo, e
evolucdo até ao presente momento, e feita uma analise a norma do Cddigo de Processo Penal
(artigo 271.2) e suas alteragoes.

Depois é dado a conhecer o caracter excepcional e a sua natureza taxativa, analisando de
seguida os requisitos para a possibilidade de ter lugar a tomada de declaragdes para memoria
futura (neste ultimo caso é feita ndo so referéncia a situacdo prevista no artigo 271.2 do
Codigo de Processo Penal, mas também das Lei n.2 93/99, de 14 de Julho, Lei n.2 112/2009, de
16 de Setembro e Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro).

Procura-se também com este guia apresentar a pratica e gestdo processual da tomada de
declaragOes para memoria futura, o seu inicio, através de requerimento (o que deve conter e
de que documentos de deve fazer acompanhar) chamando a atencdo, no caso da legitimidade,
para o «plus» fora do artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal oferecido pelas Lei n.2
112/2009, de 16 de Setembro e Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro.

Umas das questdes no ambito deste tema de particular relevancia é a da tomada de
declara¢des para memoria futura antes da constituicao de arguido que divide ainda a doutrina.
Neste campo apresentamos a divergéncia doutrinal e as posi¢cGes tomadas por alguns autores.

Descreve-se a diligéncia de tomada de declaragdes para memdria futura com incidéncia
quanto a inquiricdo, a qual é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os
advogados do assistente e das partes civis e o defensor, por esta ordem, formular perguntas
adicionais, o que tem vozes contra na doutrina por se entender que assim se permite mais nas
declara¢Oes para memdria futura, do que o que o que estad consagrado no disposto no artigo
346.2, n.2 1 do Cddigo de Processo Penal, para o julgamento, no caso da vitima que presta
declaragdes ja ser assistente ou parte civil.

Ainda sobre a diligéncia sublinha-se a importancia de minorar tanto quanto possivel o impacto
negativo do espaco e das condicOes logisticas da realizacdo da inquiricdo sobre a crianca e a
qualidade do depoimento, devendo este ter lugar em ambiente informal e reservado, e refere-
se ainda a importancia do acompanhamento de técnico especialmente habilitado (ainda que
este possa ser dispensado).

Ligado a da tomada de declara¢cdes para memdria futura, mas ja em sede de julgamento
aborda-se a valoracdo e leitura das declaracGes, sendo que, quanto a necessidade (ou ndo) de
leitura o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica n.2 8/2017%, apreciou esta questdo, no
sentido de saber se nos termos do disposto nos artigos 355.2 e 356.2, n.2 2, al.2 a), do Cddigo
de Processo Penal, as declaragGes para memoaria futura, tomadas nos termos do disposto no
artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal, tém de ser lidas em audiéncia de julgamento para
que os depoimentos possam ser tomados em conta e valorados como meio de prova para a
formagdo da conviccdo do Tribunal, tendo fixado jurisprudéncia no sentido de que «as

! publicado em Dirio da Republica, 1.2 Série, n.2 224, de 21 de Novembro de 2017.
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declaragbes para memdria futura, prestadas nos termos do artigo 271.° do Cddigo de Processo
Penal, ndo tém de ser obrigatoriamente lidas em audiéncia de julgamento para que possam ser
tomadas em conta e constituir prova validamente utilizavel para a formagdo da convicgdo do
tribunal, nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 355.2 e 356.2, n.2 2, alinea a), do
mesmo Codigo».

Por fim a referéncia ao facto que a tomada de declaragdes para memdria futura, em fase de
inquérito ou em fase de instrugdo, ndo prejudica a prestacdo do depoimento em audiéncia de
julgamento.

1. DeclaragGes para Memoria Futura

«Se no passado se vé o futuro,
e no futuro se vé o passado,
segue-se que no passado e no futuro se vé o presente,
porque o presente é futuro do passado,
. 2
e 0 mesmo presente é o passado do futuro»

1.1. Breve Enquadramento Histérico

As Declara¢bes para Memoria Futura ndo existiam durante a vigéncia do Cédigo de Processo
Penal de 1929. Apenas com o Decreto-Lei n.2 605/75 de 3 de Novembro se passou a prever, no
seu artigo 15.92, n.2 1, a possibilidade de antecipar o depoimento de pessoas relativamente as
quais pudesse tornar-se impossivel ou muito dificil o seu depoimento «havendo justo receio de
vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas, poderd o mesmo, a
requerimento das partes ou por iniciativa do tribunal, ser produzido antecipadamente logo
apos se ter deduzido a acusagdo ou requerido o julgamento».

Resulta assim a possibilidade de antecipar o depoimento, mas apds se ter deduzido a acusacdo
ou requerido o julgamento.

Para além desta possibilidade, poderia recorrer-se ao regime da producdo antecipada de
prova nos termos previstos nos artigos 520.2 e 521.2 do Cédigo de Processo Civil, sob pretexto
de estar em risco de desaparecer ou se tornar muito dificil a producdo de certa prova
(periculum in mora).

A consagracdo deste instituto na lei processual penal apenas se verificou no Cddigo de
Processo Penal aprovado pelo Decreto-Lei n.2 78/87 de 17 de Fevereiro, que entrou em vigor
em 1 de Janeiro de 1988, onde no artigo 271.2 apenas se previa em caso de doenga grave ou
de deslocacdo para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a impedissem de
ser ouvida em julgamento, cabendo ao Juiz de Instrugdo Criminal, a requerimento do
Ministério Publico, do Arguido, do Assistente ou das partes civis, proceder a sua inquiri¢do no

2 pe. Antdnio Vieira, Sermdo de Quarta-Feira de Cinzas, pregado em Roma, na Igreja de S.

Antdnio dos Portugueses, no ano de 1672.
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decurso do inquérito, ou, também, oficiosamente, durante a instrugdo, a fim de que o
depoimento pudesse, se necessario, ser tomado em conta no julgamento.

Com a Lei n.2 59/98 de 25 de Agosto, assistimos a uma das altera¢gbes mais importantes
relativamente a este mecanismo: o depoimento das vitimas de crimes sexuais passou a poder
ser obtido no ambito das declara¢des para memoria futura, acrescentando-se no artigo 271.9,
n.2 1 a expressao «bem como nos casos de vitimas de crimes sexuais». Esta alteragdo teve
origem numa iniciativa de um grupo de Magistrados como argumento de que «estas
testemunhas deveriam ser poupadas ao vexame de ter de repetir a sua histéria e reviver a sua
dor vezes sem conta»®.

Neste seguimento, em 1999, é publicada a Lei de Protec¢do de Testemunhas, especialmente
recomendada para inquiricdo de vitimas especialmente vulneraveis.

As maiores alteracbes no ambito das declaracGes para memoria futura verificaram-se
em 2007, na revisdo do Cddigo de Processo Penal, operada pela Lei n.2 48/2007, de 29 de
Agosto. Assim, seguindo a sintetizacdo de Rui do Carmo®, assistimos a sete modificacdes
significativas:

i. Ambito de aplicagdo: houve mais um aumento na aplicagdo deste instituto. As vitimas de
crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual e as vitimas de crime de tréafico de
pessoas passaram a ser incluidas no grupo que poderd utilizar este mecanismo, mesmo
gue ndo seja previsivel a impossibilidade da sua comparéncia na audiéncia de discussdo e
julgamento (artigo 271.2, n.2 1 do Cddigo de Processo Penal).

ii. Obrigatoriedade da sua realizagdo: no caso de estarmos perante um menor, vitima de
crime contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual, a inquiricdo, no decurso do inquérito,
passou a ser obrigatdria (artigo 271.2, n.2 2 do Cédigo de Processo Penal).

iii. Participagao dos sujeitos processuais na diligéncia: o Ministério Publico e o defensor
do arguido estdo obrigados a comparecerem (artigo 271.2, n.2 3 do Cddigo de Processo
Penal).

iv. Condi¢cdes da sua realizagdo: para obter o depoimento do menor, vitima de crime
contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, é necessario que este seja realizado em
local e de forma a garantir um ambiente informal e reservado, acompanhado por um
técnico especialmente habilitado (artigo 271.2, n.2 4 do Cédigo de Processo Penal).

v. Regras da prestacdo de declaragées: hd a possibilidade de afastar o arguido durante a
diligéncia, nos termos do artigo 352.2 do Cddigo de Processo Penal, apesar deste ter
direito de estar presente e a permissao de leitura de autos e declaragGes constantes do
processo, nos termos do artigo 356.2 do Cddigo de Processo Penal, mas ndo das
declaragdes do arguido (artigo 357.2 do Cédigo de Processo Penal)>.

* Paulo Pinto de Albuquerque, «Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da Constituigdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem», Editora Universidade Catdlica, 3.2 edigdo, 2009, p. 702.
4 . ~ . . res . .

Rui do Carmo, «Declaragbes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual», Revista do Ministério Publico, n. 2 134, Ano 34 — Abril —Julho, 2013, pp. 121 e 122.
> Anténio da Silva Henriques Gaspar, José Anténio Henriques Dos Santos Cabral, Eduardo Maia Costa, Anténio Jorge
De Oliveira Mendes, Antonio Pereira Madeira, Anténio Pires Henriques Da Graga, «Cddigo de Processo Penal
Comentado», Almedina, 2016, 2.2 Edigdo Revista, p. 919.
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vi. Documentagao da diligéncia: aplicam-se as regras da documentacado das declaragées
em audiéncia (artigo. 363.2 e 364.2 do Cédigo de Processo Penal).

vii. Renovag¢ao do depoimento em julgamento: existem dois tipos de razdes que justificam
o recurso ao instituto das declaragdes para memdria futura. O primeiro tipo decorre das
declara¢bes que constavam do Cddigo de Processo Civil, em que se justificava o recurso
pelo facto de ser previsivel a impossibilidade de comparecer na audiéncia de discussdo e
julgamento, limitando-se as situa¢Ges provocadas por doenga grave ou por desloca¢do ao
estrangeiro. J& o segundo tipo refere-se as situagdes em que estdo em causa vitimas
especialmente vulnerdveis, vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo
sexual. Neste segundo tipo o fundamento foca-se na garantia da sua protec¢do e da
genuinidade das declaragdes®.

1.2. O artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal: A Redacgdo

Actualmente o artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal, com a epigrafe «declaragcbes para
memodria futura», tem a seguinte redacgao:

1. Em caso de doen¢a grave ou de deslocacGo para o estrangeiro de uma
testemunha, que previsivelmente a impega de ser ouvida em julgamento, bem como
nos casos de vitima de crime de trdfico de pessoas ou contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual, o juiz de instrugdo, a requerimento do Ministério Publico, do
arguido, do assistente ou das partes civis, pode proceder a sua inquiricdo no decurso
do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no
julgamento.

2. No caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminacgéo sexual de
menor, procede-se sempre a inquiri¢éo do ofendido no decurso do inquérito, desde que
a vitima néo seja ainda maior.

3. Ao Ministério Publico, ao arguido, ao defensor e aos advogados do assistente e
das partes civis sdo comunicados o dia, a hora e o local da prestagdo do depoimento
para que possam estar presentes, sendo obrigatdria a comparéncia do Ministério
Publico e do defensor.

4. Nos casos previstos no n.2 2, a tomada de declaragées é realizada em ambiente
informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a
sinceridade das respostas, devendo o menor ser assistido no decurso do acto
processual por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento,
previamente designado para o efeito.

5. A inquiricdo é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os
advogados do assistente e das partes civis e o defensor, por esta ordem, formular
perguntas adicionais.

6. E correspondentemente aplicdvel o disposto nos artigos 352.9, 356.2, 363.2 e
364.9,

6 . ~ . . sye . .
Rui do Carmo, «Declaragbes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a

autodeterminagdo sexualy, cit., p. 122.
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7. Odisposto nos numeros anteriores é correspondentemente aplicdvel a declara¢bes
do assistente e das partes civis, de peritos e de consultores técnicos e a acareagdes.

8. A tomada de declaracbes nos termos dos numeros anteriores ndo prejudica a
prestacdo de depoimento em audiéncia de julgamento, sempre que ela for possivel e
ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar.

Esta redaccao corresponde parcialmente ao texto da redacgdo originaria, com as seguintes
alteragodes:

A Lei n.2 58/98, de 25 de Agosto aditou ao n.2 1 a expressdo «bem como nos casos de vitima de
crimes sexuais».

A Lei n.2 47/2007, de 29 de Agosto alterou a expressdo aditada pela Lei n.2 58/98, de 25 de
Agosto, passando a «bem como nos casos de vitima de crime de trdfico de pessoas ou contra a
liberdade e autodetermina¢do sexual», e introduziu o n.2 2, alterou o n.2 3 (que corresponde
ao n.2 2 originario, com a alteragdo na parte final, que inicialmente referia «se o desejarem»),
acrescentou o n.2 4, alterou de forma profunda o n.2 5 que dispunha primitivamente «a
inquiricGo é feita pelo juiz, podendo de sequida as pessoas referidas no numero anterior
solicitar ao juiz a formulagdo de perguntas adicionais e podendo ele autorizar que sejam
aquelas mesmas a faze-las», introduziu o n.2 6, substituindo em parte o anterior n.2 5 que
dispunha «o conteudo das declaracbes é reduzido a auto, sendo aquelas reproduzidas
integralmente ou por sumula, conforme o juiz determinar, tendo em atengdo os meios
disponiveis de registo e transcri¢Go, nos termos do artigo 101.9».

O n.2 7 do artigo corresponde ao n.2 4 na sua redacgao origindria.

O n.2 8 foi introduzido pela referida Lei n.2 47/2007, de 29 de Agosto.

1.3. O Caracter Excepcional

Pese embora o principio de que toda a prova deve ser produzida em audiéncia, a verdade é
qgue o Legislador ndo ignorou as diferentes realidades. Pode de facto, acontecer que a
producdo de determinada prova se imponha como urgente, urgéncia essa, incompativel com a
espera do momento normal e oportuno da audiéncia.

Esse tempo de espera pode ser sindnimo de risco de perda da prova. Assim, por forma a evitar
este risco encontra-se prevista a producdo antecipada da prova. Caso assim ndo fosse,
encontravam-se gravemente prejudicadas as garantias de apuramento da verdade.

E assim esta a finalidade dos artigos 271.2 e 294.2 do Cédigo de Processo Penal ao permitir que
em caso de doenca grave ou de deslocacdo para o estrangeiro de uma testemunha (ou
assistente, parte civil, perito ou consultor técnico) que previsivelmente a impeca de ser ouvida,
o Juiz de Instrucdo, proceda a sua inquiricdo no decurso do inquérito ou da instrugdo a fim de
gque o seu depoimento possa, se necessario, ser tomado em conta no julgamento.
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A prestacdo de declaragdes para memdria futura é uma excepg¢do ao principio da imediacdo,
isto porque, embora seja percepcionada de modo directo por um lJuiz, ela, a prova, é
produzida perante o Juiz de Instrugdo, que em regra, é diferente daquele que vai valorar a
prova, o Juiz de julgamento.

«A recolha de declaragcbées para memdria futura constitui uma excepg¢do ao principio da
imediagdo, pois as provas recolhidas sob a égide do juiz de instru¢do podem ser tomadas em
conta no julgamento. Trata-se, no fundo, de uma antecipacdo parcial do julgamento. E dai o
cardcter contraditorio que é conferido a diligéncia, em que é obrigatoria a presen¢a do
Ministério Publico e do defensor»’.

Assim, nos termos da lei, sdo trés os fundamentos ou requisitos que justificam a (excepcional)
tomada de declarages para memoria futura:

e Doenga grave que previsivelmente impega a testemunha (assistente, parte civil, perito
ou consultor técnico) de ser inquirida em julgamento;

¢ Deslocagdo para o estrangeiro que previsivelmente impega a testemunha (assistente,
parte civil, perito ou consultor técnico) de ser inquirida em julgamento;

e Crimes do catalogo (contra a liberdade e autodeterminagdo sexual e trafico de
pessoas).

Alberto dos Reis® referia que «a justificagdo sumdria da necessidade da antecipacdo deve
consistir na alegagdo de factos e circunstdncias conducentes a mostrar que hd justo receio de
que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a produ¢Go em audiéncia, da prova cuja
antecipagdo se pretende obter». Este autor chamava a atenc¢do para a grande afinidade entre a
producdo antecipada de prova e as chamadas providéncias cautelares, porquanto o
fundamento de ambas é o periculum in mora. «O perigo consiste aqui em desaparecer ou
tornar muito dificil a produgdo de determinado meio de prova, se houver de esperar-se pela
fase normal da instrug¢do do processo»®.

Pode-se, assim, fazer uso deste regime da produgao antecipada de prova desde que exista um
juizo de prognose quanto a uma impossibilidade futura de o declarante vir a estar presente no
julgamento, de existir o receio de o declarante ndo vir a possuir capacidade para prestar as
declaragOes nessa fase do processo ou ainda no caso das vitimas de crimes sexuais e de trafico
de pessoas.

Inicialmente a recolha antecipada de declaragdes tinha uma inten¢do preventiva a fim de
evitar que a prova se perdesse antes do julgamento. Posteriormente esta intencao preventiva
foi ampliada passando a ter também uma inteng¢do de protecgao das vitimas.

7 Anténio da Silva Henriques Gaspar, José Anténio Henriques Dos Santos Cabral, Eduardo Maia Costa, Antdnio Jorge
De Oliveira Mendes, Antonio Pereira Madeira, Anténio Pires Henriques Da Graga, «Cddigo de Processo Penal
Comentado», cit., p. 917
zAlberto dos Reis, «Codigo de Processo Civil Anotado», vol. Ill, 3.2 Edigao, Coimbra Editora, 1981, p. 336.

Idem.
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1.4. Da Natureza Taxativa do Artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal

No nosso ordenamento juridico apenas sdo admissiveis os actos processuais para a tomada de
declara¢bes para memdria futura nos casos taxativamente previstos no artigo 271.2 do Cdédigo
de Processo Penal.

Resulta assim daquela norma que o acto processual para a tomada de declara¢Ges para
memoria futura pode ter por objecto:

¢ Ainquiricdao de testemunha em caso de doenca grave ou deslocagdo para o estrangeiro
que a impegam de ser ouvida em julgamento, ou se ela for vitima dos crimes do catalogo;

¢ Atomada de declaragdes ao assistente em caso de doenca grave ou deslocag¢do para o
estrangeiro que o impegam de ser ouvido em julgamento, ou se ele for vitima dos crimes
do catalogo;

e Atomada de declaragdes as partes civis em caso de doencga grave ou deslocagdo para
o estrangeiro que as impe¢am de ser ouvidas em julgamento, ou se elas forem vitimas dos
crimes do catdlogo;

e A tomada de declaracGes ao perito ou ao consultor técnico em caso de doenca grave
ou deslocagdo para o estrangeiro que os impegam de ser ouvidos em julgamento;

e Acareagbes entre testemunhas, assistentes ou partes civis, desde que se verifique
guanto a um dos participantes doenga grave ou deslocagdo para o estrangeiro que o
impegam de ser ouvido em julgamento, ou se ele for vitima dos crimes do catalogo.

2. Enquadramento Juridico
2.1. Fundamentos da Antecipa¢ao no Codigo de Processo Penal

Sdo trés os requisitos alternativos para haver lugar a tomada de declara¢Ges para memdria
futura:

e Doenca grave que previsivelmente impeca a testemunha (assistente, parte civil, perito
ou consultor técnico) de ser inquirida em julgamento;

e Deslocagdo para o estrangeiro que previsivelmente impecga a testemunha (assistente,
parte civil, perito ou consultor técnico) de ser inquirida em julgamento;

e Crimes do catalogo (contra a liberdade e autodeterminagdo sexual e trafico de
pessoas);

2.1.1. Doenga Grave

A doenca tanto pode ser fisica como psiquica. Incluindo «as perturbagdes psiquicas graves
derivadas de estados obsessivos-compulsivos, estados de pdnico ou fobias, estados dolorosos
cronicos, doengas nervosas e depressivas, esquizofrenia, toxicodependéncia, alcoolismo e
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senilidade»®. Assim resulta do disposto no artigo 271.2, n.2 8, do Cédigo de Processo Penal
guando impede a repeticdo da tomada de declara¢des em julgamento quando tal ponha em
causa a «saude fisica ou psiquica» da pessoa.

O simples impedimento fisico-motor que apenas obsta a testemunha de, pelos seus meios ou
acompanhada, se deslocar ao Tribunal para participar no julgamento, mas ndao a impede de ser
ouvida, ndo justifica a tomada de declara¢ées para memoaria futura (apenas autorizando o
recurso ao mecanismo da tomada de declaragdes no domicilio (artigo 319.2 do Cdédigo de
Processo Penal).

A doenca tem de ser grave. Ainda «que ndo seja adequada para considerar a pessoa como
inimputdvel para efeitos civis ou nem mesmo como inimputdvel para efeitos criminais»**. Esta
gravidade afere-se pelo efeito inibidor da doenga na pessoa, que obste a que preste um
depoimento plenamente livre e consciente, no uso de todas as faculdades mentais.

Tera, esta doenca grave, de ser actual, devendo verificar-se no momento em que se decreta o
acto processual, e no momento em que este se realiza. Contudo, esta doenca pode ser
intermitente.

A doenca grave ndao tem como requisito ser adequada a causar a morte.

A aliar ao requisito «grave», a doenga tem de previsivelmente impedir a testemunha de ser
ouvida em julgamento. Isto acontecera nas situacOes de doenca fisica permanente, doenca
psiquica crdnica ou degenerativa, ou de doenca de efeito intermitente em que exista risco
consideravel de ocorréncia de um novo episddio da doenga.

2.1.2. Deslocagao para o Estrangeiro

A deslocagdo para o estrangeiro tem de ser por tempo prolongado e para além da data
previsivel do julgamento, ou por periodo indeterminado, sem data de regresso.

As declaragdes para memoria futura podem, deste modo constituir um instrumento muito util
no caso de crimes cometidos em zonas de grande afluéncia turistica, presenciados ou sofridos
por cidad3aos estrangeiros, os quais, na maioria dos casos, ndo pretendem comparecer em
julgamento.

Sendo Portugal um pais rico em receber turismo, alguém que possa presenciar ou ser vitima de
um crime, em principio ndo poderd comparecer em julgamento. Assim, a tomada de
declaragbes para memdria futura revela-se um meio muito eficaz de conservagao da prova.

% paulo Pinto de Albuquerque, «Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da ConstituigGo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem», cit., p. 701.
11

Idem.
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2.1.3. Juizo de Prognose

Tanto em caso de doenca grave, como em caso de deslocacdo para o estrangeiro, a tomada de
declara¢bes para memoria futura depende da formulagao de um juizo de prognose sobre a
impossibilidade de audicdo da testemunha (do assistente, partes civis, perito ou consultor) que
previsivelmente a impeca de ser ouvida.

O pressuposto da antecipacdo €, assim, a previsibilidade do impedimento da testemunha (do
assistente, partes civis, perito ou consultor) comparecer no julgamento por motivo de doenca
grave ou de deslocagao para o estrangeiro.

2.1.4. Crimes do Catalogo
2.1.4.1. Crimes Contra a Liberdade e Autodeterminagao Sexual

A Lei n.2 59/98, de 25 de Agosto, ao aditar ao artigo 271.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal
a expressdo «bem como nos casos de vitimas de crimes sexuais», veio ampliar o campo de
aplicagdo do instituto da tomada de declaragdes para memdria futura, acrescentando a
possibilidade de inquiricdo antecipada das vitimas de crimes sexuais, pelo Juiz de Instrugao.

Esta possibilidade atinge caracter obrigatério nos casos de processo por crime contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual de menor. Assim dispde o n.2 2 do artigo 271.2 do Cdédigo
de Processo Penal: «no caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminagdo
sexual de menor, procede-se sempre a inquiri¢éo do ofendido no decurso do inquérito, desde
que a vitima ndo seja ainda maior».

E assim de caracter obrigatdrio a tomada de declaracdes para memdria futura do menor (aqui
menor aquele que ndo completou ainda 18 (dezoito) anos de idade) vitima de crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual.

A omissdo da tomada de declaragGes para memdria futura do menor vitima de crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual constitui uma nulidade sandvel do artigo 120.2, n.2 2, al.2
d) do Cédigo de Processo Penal, pois que se trata de um acto legalmente obrigatério no
inquérito.

Este aditamento permite evitar a repetida sujeicdo das vitimas a interrogatérios e também
evitar os danos psicolégicos implicados no relato sucessivo pelo declarante da sua dolorosa
experiéncia e a sua exposicdao em julgamento.

Acresce que a fiabilidade do testemunho é condicionado pela passagem do tempo, de tal
modo que quanto mais tardiamente for efectuada a producdo da prova menor sera, em
principio, a atendibilidade dos resultados obtidos. Pelo que, o recurso a tomada de
declara¢bes para memdria futura ird permitir fixar os elementos probatérios relevantes a
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partir do primeiro relato presumivelmente mais préximo e espontaneo, evitando o perigo de
contaminacdo da prova.

2.1.4.2. Crime de Trafico de Pessoas

A Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, ampliou ainda mais o catdlogo de crimes que admitem a
tomada de declaracGes para memdaria futura, incluindo o crime de trafico de pessoas.

Tal como nos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, a Lei n.2 48/2007, de 29 de
Agosto veio impor a obrigatoriedade da inquiricdo do ofendido no decurso do inquérito, desde
gue a vitima ndo seja ainda maior de idade.

Esta opcdo do Legislador pauta-se com a necessidade de evitar a vitimizacdo através da
repeticao de inquiricdes acerca do mesmo assunto, o que seria doloroso para a crianga, e
ainda de evitar distor¢Ges da informacgdo e, consequentemente, a alteragbes da percepgdo e
relato do facto vivido, o que dificultaria integragdo psicolégica da situagdo por parte da
crianca, e bem assim o inquérito.

Assim, o recurso a tomada de declaragdes para memdria futura revela-se de particular
importancia para evitar os riscos da vitimizacdo e de distor¢do probatodria, evitando a
necessidade do menor comparecer em julgamento.

A omissdao da tomada de declaragdes para memdria futura do menor constitui uma nulidade
sanavel, nos termos do disposto no artigo 120.2, n.2 2, al. d), do Cédigo de Processo Penal,
uma vez que se trata de acto legalmente obrigatério do inquérito™.

2.2. A Lei n.293/99, de 14 de Julho

A Lei n.2 93/99, de 14 de Julho regula a aplicacdo de medidas para proteccdo de testemunhas
em processo penal quando a sua vida, integridade fisica ou psiquica, liberdade ou bens
patrimoniais de valor consideravelmente elevado sejam postos em perigo por causa do seu
contributo para a prova dos factos que constituem objecto do processo.

Da disposicdo conjugada dos artigos 1.2, n.2 3, 26.2, n.2s 1 e 2, e 28.2, n.2 2 da Lei n.2 93/99, de
14 de Julho resulta a preferéncia por medidas para obter, nas melhores condi¢Ges possiveis,
depoimentos ou declaragGes de pessoas especialmente vulneraveis, para que tal acto decorra
nas melhores condi¢Ges possiveis, com vista a garantir a espontaneidade e a sinceridade das
respostas, e o mais brevemente possivel apds a ocorréncia do crime. E sempre que possivel, a
fim de evitar a repeticdo da audicdo da testemunha especialmente vulneravel durante o
inquérito, através da tomada de declaragdes para memdria futura, nos termos do disposto no
artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal.

2 paulo Pinto de Albuquerque, «Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da ConstituigGo da Republica e da
Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem», cit., p. 687.
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2.3. A Lei n.2112/2009, de 16 de Setembro

A Lein.2 112/2009, de 16 de Setembro que estabelece o regime juridico aplicavel a prevencdo
da violéncia doméstica, a proteccdo e a assisténcia das suas vitimas, prevé no seu artigo 33.2
um regime auténomo para a prestacdo de declaracGes para memoria futura.

Diferentemente do disposto no artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal, onde a legitimidade
cabe ao Ministério Publico, ao Arguido, Assistente ou as partes civis, o artigo 33.2, n.2 1 da Lei
n.2 112/2009, de 16 de Setembro dispSe que «o juiz, a requerimento da vitima ou do
Ministério Publico, pode proceder a inquiri¢Go daquela no decurso do inquérito, a fim de que o
depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no julgamento».

Assim, este artigo atribui legitimidade a vitima, ainda que esta ndao se haja constituido
assistente ou seja parte civil.

O objectivo visado pelo Legislador foi refor¢ar a tutela judicial da vitima, consagrando-lhe um
direito que visa uma proteccdo célere e eficaz (finalidade inserta no artigo 3.9, al. h) da Lei n.2
112/2009, de 16 de Setembro).

Procura-se assim concretizar a proteccdo da vitima, prevenindo a sua vitimiza¢do secundaria e
a sujeicdo a pressOes desnecessarias através da possibilidade de inquiricdo antecipada da
vitima de violéncia doméstica, conferindo-lhe a este nivel um estatuto equivalente ao das
vitimas de crimes de tréfico de pessoas ou de crimes contra a liberdade e autodeterminagao
sexual.

Relativamente as demais testemunhas que ndo assumam a qualidade de vitimas, estas so
poderdo ser inquiridas antecipadamente nos termos do disposto no artigo 271.2 do Cédigo de
Processo Penal, isto é, em caso de doenca grave ou de deslocacdo para o estrangeiro que
previsivelmente as impecam de ser ouvidas em julgamento ou no quadro da Lei de Proteccdo
de Testemunhas (Lei n.2 93/99, de 14 de Julho).

Uma ultima nota no ambito da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro: o artigo 33.2, n.2 1 refere
«0 juiz, a requerimento da vitima ou do Ministério Publico, pode proceder a inquiricdo daquela
no decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta
no julgamento». Ora, é aqui feita meng¢do expressa ao inquérito. E ndo existe na Lei n.2
112/2009 qualquer referéncia a instrucdo nem qualquer remissdo para o artigo 294.2 do
Cédigo de Processo Penal.

Conclui-se assim que em sede de instrucdo ndo esta expressamente prevista a inquiricao
antecipada da vitima de violéncia doméstica, fora do previsto no artigo 271.2, n.2 1 do Cddigo
de Processo Penal, ou da lei de proteccao de testemunhas.

E, uma vez que nos encontramos perante uma norma excepcional, ndo hd lugar a aplicacao
analdgica.
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2.4. A Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro

Também a Lei n.2 130/2015, de 04 de Setembro que aprova o Estatuto da Vitima prevé o
instituto das declara¢gbes para memodria futura, contemplando, no seu artigo 24.2, com a
epigrafe «declaragGes para memoria futura», no n.2 1 que «o juiz, a requerimento da vitima
especialmente vulnerdvel ou do Ministério Publico, pode proceder a inquiricdo daquela no
decurso do inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no
julgamento, nos termos e para os efeitos previstos no artigo 271.2 do Cédigo de Processo
Penal».

Visa-se, também aqui proteger as vitimas e evitar fenédmenos de vitimizacao.

3. Pratica e Gestao Processual
3.1. O Impulso Processual

Para que tenha lugar a producdo antecipada de prova importa, em sede de inquérito, a
elaboracdo e apresenta de um requerimento por parte de quem tenha legitimidade.

Esse requerimento deverad conter as indicagdes indispensaveis para que o Juiz possa ter
conhecimento a fim de deferir (ou indeferir).

Assim, devera o requerimento conter, nos casos de doenga grave ou deslocagdo para o
estrangeiro, a justificacdo, ainda que sumadria, da necessidade da antecipagao, por forma a
convencer o Juiz que se verifica a situacdo exposta prevista no artigo 271.2, n.2 1 do Cédigo de
Processo Penal. Mais, devera o requerimento ser acompanhado de documento comprovativo
do motivo alegado.

Ja em caso de vitima de crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminacao
sexual, nos casos em que a tomada de declaracGes ndo é obrigatdria, o requerente deverd
demonstrar a necessidade de protecc¢do das vitimas.

No entanto, nos casos em que temos menores como vitimas, ndo ha lugar a justificacdo da
necessidade de antecipa¢do da prova. O mesmo acontece nos casos previstos nas Leis n.%s
93/99, de 14 de Julho, 112/2009, de 16 de Setembro e 130/2015, de 04 de Setembro.

Em sede de instrucdo, nos termos do disposto no artigo 294.2 do Cédigo de Processo Penal, a
tomada de declaracbes para memoria futura poderd ser requerida, ou oficiosamente
determinada pelo Juiz.
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«As decisGes de realizaco ou ndo da tomada de declaracbes para memdria futura séo
recorriveis, sendo sindicdvel a verificacdo dos pressupostos legais da diligéncia (doenca grave,
deslocagdo para o estrangeiro, catdlogo de crimes)»*.

3.2. A Legitimidade

No Cddigo de Processo Penal a legitimidade para requer a tomada de declaragdes para
memoria futura pertence ao Ministério Publico, ao arguido, ao assistente, e as partes civis.

Assim, o ofendido que ndo se haja constituido assistente, e que também ndo tenha deduzido
pedido de indemnizacdo civil ndo tem legitimidade para requerer a tomada de declaracdes
para memdria futura.

Do mesmo modo, o suspeito também carece de legitimidade™.

Pese embora a legitimidade referida, a verdade é que, na maioria dos casos em que é
requerida a tomada de declaragdes para memdria futura, o requerente é o Ministério Publico.

O arguido, pese embora a legitimidade que |he é conferida, raramente requer a tomada de
declara¢Ges para memoria futura.

Nas palavras de Cruz Bucho «o arguido teme que se requerer a antecipag¢éo da prova logo em
inquérito esteja jd, de algum modo, a antecipar ou a comprometer a sua estratégia de defesa,
dando-a a conhecer ao Ministério Publico, receando que este possa entdo aprofundar
determinados aspectos do inquérito ou direccionar a investiga¢do num outro sentido»™>.

Ja a Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro, confere, como ja referido, legitimidade a vitima,
mesmo que n3o seja assistente ou parte civil, e ao Ministério Publico (assim como a 130/2015,
de 04 de Setembro).

3.3. ATomada de Declaragoes para Memoria Futura antes da Constituicdo de Arguido

Uma questdo colocada ao longo dos tempos é saber se a prestacdo de declaragBes para
memoria futura pressupbe ou ndo a prévia constituicdo de arguido, e, nessa sequéncia, se
essas declaragbes podem (ou ndo) ser valoradas contra um arguido s6 formalmente
constituido apds a diligéncia.

Em causa a possibilidade da diligéncia se realizar independentemente de encontrar ou ndo
constituido algum arguido, ou de se conhecer ou nao a identidade do suspeito do crime.

3 paulo Pinto de Albuquerque, «Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da ConstituigGo da Republica e da
Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem», cit., p. 704.

4 Neste sentido o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, processo 0544648, de 12.10.2005, em que é relator
Pinto Monteiro.

> Cruz Bucho, «Declarag¢ées para memdria futura (elementos de estudo)», Tribunal da Relagdo de Guimaraes, 2012,
pp. 59 e 60.
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Ou seja, no momento em que a diligéncia é realizada, e sdo prestadas as declara¢des para
memoria futura ainda ndo esta determinada a pessoa ou pessoas que poderdo ser os agentes
do crime.

Ora, 0 nosso ordenamento juridico caracteriza-se por ter um processo criminal com uma
estrutura acusatéria, estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutdrios,
nomeadamente a aquisicdo antecipada da prova, subordinados ao principio do contraditério.

O principio do contraditério traduz-se na «estrutura¢Go da audiéncia de julgamento e dos
actos instrutdrios que a lei determinar em termos de um debate ou discussdo entre a acusagéo
ea defesa»16, isto €, o Juiz deve ouvir a acusacdo e a defesa, nos termos do artigo 32.2, n.2 5,
da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Alguns autores consideram que, por inexistir uma qualquer pessoa determinada como arguido
e se proceder a tomada de declara¢des para memdaria futura, se esta a frustrar o direito de
contraditério do arguido, o tal debate entre acusacdo e defesa.

No entanto, esta visdo, ao ndao admitir esta diligéncia, levaria a que ficasse «definitivamente
prejudicada a aquisi¢dio da prova que se encontrasse em perigo de ser perdida. Nestes casos, o
principio constitucional do contraditorio exige que o juiz designe defensor para assegurar a
defesa da pessoa (mesmo que a sua identidade ndo seja conhecida) a quem se atribui a prdtica
do crime»"’.

Pegando, em primeiro lugar, no texto da lei, aquele refere quais os pressupostos para a
prestacdo de declaragdes para memoria futura no artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal, e,
daquela norma, ndo consta qualquer referéncia a prévia constituicdo de arguido ou sequer que
o inquérito corra contra pessoa determinada.

Maia Costa, de forma simples refere que «é admissivel a diligéncia ainda que ndo haja arguido
constituido, e mesmo quando o autor do crime ndo tenha sido identificado. Devendo entdo
nomear-se defensor ao indiciado autor do crime, para aquele acto»®.

Concordantes com esta posicdo temos, entre outros, Paulo Pinto de Albuquerque, Antdnio
Gama, Anténio Miguel Veiga e Rui do Carmo.

Contra, no sentido de que esta diligéncia sem arguido ndo é admissivel, temos, entre outros
Damido da Cunha, Joaquim Malafaia e Vinicio Ribeiro.

18 Anténio Gama, «Reforma do Cédigo de Processo Penal: prova testemunhal, declaragées para memdria futura e
reconhecimento», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 19.2, n.2 3, p. 398.

7 paulo Pinto de Albuquerque, «Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da ConstituicGo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem», cit., p. 702, e Rui do Carmo, “Declara¢bées para memdria futura:
Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual”, cit., p. 126.

8 Anténio da Silva Henriques Gaspar, José Antdnio Henriques Dos Santos Cabral, Eduardo Maia Costa, Antdnio
Jorge De Oliveira Mendes, Antdnio Pereira Madeira, Anténio Pires Henriques Da Graga, «Cddigo de Processo Penal
Comentadoy, cit., p. 920.
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Paulo Pinto de Albuquerque diz que «o principio constitucional do contraditdrio exige que o
juiz designe defensor para assequrara defesa da pessoa a quem se atribui a prdtica do crime,
mesmo que a sua identidade néo seja conhecida»®’.

Anténio Gama® cré como possivel a tomada de declaracbes para memdria futura nos casos
em que o inquérito ainda ndo corre contra pessoa determinada. No seu entender ndo padece
de inconstitucionalidade a inquiricdo, no caso de o inquérito ndo correr contra um arguido
conhecido e constituido, e que por esse motivo, ndo foi notificado, e consequentemente ndo
estara presente na inquiricdo.

Acrescenta ainda que esta situacdo nao viola o principio do contraditdrio consagrado no artigo
32.9,n.2 5 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Antdnio Miguel Veiga entende ndo estar em causa, no momento da prestacdo das declaracGes
para memoria futura a «(in)observéncia do contraditério»®. Esclarece «a inquirigéo é feita pelo
juiz, podendo em seguida o Ministério Publico os advogados dos assistentes e das partes civis e
o defensor, por esta ordem, formular perguntas adicionais»*.

J& contra a possibilidade de se admitir as declaragdes para memdria futura sem arguido
constituido temos Damido da Cunha, que considera que «uma vez que a aquisicdo antecipada
da prova supde o respeito pelo principio do contraditério, parece que so se pode recorrer a ele
existindo jé uma pluralidade de sujeitos processuais (com especial relevo para a existéncia de
um arguido); ndo pode, pois, o MP a ele recorrer (através de requerimento) se ndo existir jad um
arguido. De resto, a finalidade desta diligéncia visa a audiéncia de julgamento, o que supde ja
a constituicdo de uma pessoa como arguido»®>.

Joaquim Malafaia, por sua vez contraria referindo que «esta forma de produgdo antecipada de
prova, ou de presta¢do antecipada de depoimento, pode ocorrer em qualquer fase do processo,
anterior a audiéncia de discussdo e julgamento, desde que haja(m) arguido(s) constituido(s) na
altura em que forem ordenadas e recolhidas»**.

José Mouraz Lopes afirma que «ndo pode lan¢ar-se mdo do instituto sem que previamente
tenha sido constituido arguido no processo»®.

% paulo Pinto de Albuquerque, «Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem», cit., p. 702, e Rui do Carmo, “Declaragées para memdria futura:
Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexual”, cit., p. 702.

% Anténio Gama, «Reforma do Cédigo de Processo Penal: prova testemunhal, declaragbes para memdria futura e
reconhecimento», cit., p. 398.

21 Anténio Miguel Veiga, «Notas sobre o dmbito e a natureza dos depoimentos (ou declara¢bes) para memdria
futura de menores vitimas de crimes sexuais (ou da razdo de ser de uma aparente “insensibilidade judicial” em sede
de audiéncia de julgamento)», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 19, 2009, p. 116.

2 1 dem. p. 117.

% Damido da Cunha, «O regime processual de leitura de declaracées na audiéncia de julgamento (arts. 356.2 e 357.2
do CPP) (Algumas reflexdes a luz de uma recente evolugdo jurisprudencial», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 7, fasc. 3, Julho-Setembro 1997, p. 409.

# Joaquim Malafaia, «O acusatdrio e o contraditorio nas declaragées prestadas nos actos de instrugdo e nas
declaragées para memdria futura», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 14, 2004, p. 532.

 José Mouraz Lopes, «O interrogatdrio da vitima nos crimes sexuais: as declaragées para memdria futura», Sub
Judice 26, Crimes sexuais: o direito em acgdo, Outubro-Dezembro, 2003, p. 16.
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3.4. A Diligéncia

Ap0s ser proferido despacho que admita a producgdo de declara¢des para memdria futura, este
despacho deverd especificar o objecto da prova a produzir (que, em sede de inquérito sera
dentro do requerido), identificar quem deve estar presente, e designar dia, hora e local para a
producao da prova.

Nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2 3, do Cédigo de Processo Penal, este despacho
sera comunicado ao Ministério Publico, ao arguido (quando constituido) e ao seu defensor, e
aos advogados dos assistentes e das partes civis.

O acto deve ser obrigatoriamente reduzido a auto nos termos do disposto no artigo 275.2, n.2
2, do Cddigo de Processo Penal.

Os depoimentos prestados em sede de tomada de declaragGes para memoria futura sdo, nos
termos do disposto no artigo 364.2 do Cdédigo de Processo Penal, obrigatoriamente
documentados através de registo dudio ou audiovisual. Encontra-se assim afastada a
possibilidade de documentacdo por simula das declaragGes para memoria futura.

As nulidades e irregularidades ocorridas antes e durante a diligéncia sdo arguidas nos termos
gerais.

3.4.1. A Inquiri¢ao

O formalismo da diligéncia é paralelo ao da audiéncia de julgamento. Porém, a inquiricao é
feita pelo Juiz.

Apds a inquiricao do Juiz, podem o Ministério Publico, os advogados do assistente e das partes
civis e o defensor, por esta ordem, formular directamente perguntas ao inquirido. E este o
regime previsto no n.2 5, estabelecido pela Lei n.2 48/2007, de 29 de Agosto, revogando o
anterior, que apenas previa a formulacdo de perguntas através do Juiz, admitindo, embora,
gue o Juiz autorizasse a formulacdo de perguntas directamente.

A mesma regra estd prevista para as vitimas de violéncia doméstica (artigo 33.2, n.2 3, da Lei
n.2 112/2009, de 16 de Setembro) e para as testemunhas especialmente vulneraveis, (artigos
26.2,n.2 1, e 27.2 da Lei n.2 93/99, de 14 de Julho).”

Antdnio Gama critica esta solucdo, defendendo a aplicacdo a recolha de depoimento para
memoria futura dos artigos 346.2, n.2 1, e 347.2, n.2 1, e 349.9, disposi¢Ges destinadas a fase
de julgamento.

% Anténio da Silva Henriques Gaspar, José Antdnio Henriques Dos Santos Cabral, Eduardo Maia Costa, Antdnio
Jorge De Oliveira Mendes, Antdnio Pereira Madeira, Anténio Pires Henriques Da Graga, «Cddigo de Processo Penal
Comentadoy, cit., p. 919.

CENTRO
DE ESTUDOS 154 :
JUDICIARIOS :




DECLARAGOES PARA MEMORIA FUTURA me—

5. Enquadramento juridico, prética e gestdo processual

«A nossa primeira perplexidade tem a ver com o n.2 5: «a inquiri¢éo é feita pelo juiz, podendo
em seguida o Ministério Publico, os advogados do assistente e das partes civis e o defensor, por
esta ordem, formular perguntas adicionais» (...). Passou-se de um contraditério mitigado, antes
da Reforma, para um total e directo contraditdrio; antes os sujeitos processuais podiam
«solicitar ao juiz a formulagdo de perguntas adicionais, podendo ele autorizar que sejam eles a
fazé-las» artigo 271.9, n.° 3, da redacdo pré-vigente, agora «formulam perguntas adicionais».
E se alguma duvida restasse de que este regime se aplica, quer se esteja perante uma vitima
testemunha, como uma vitima assistente ou parte civil, Id estd o n.? 7 para afastar qualquer
sombra, o disposto nos numeros anteriores é aplicdvel a declaracées do assistente e das partes
civis».”’

Antdonio Gama refere que «permite-se mais nas declaracées para memdria futura, do que o
que o que estd consagrado no artigo 346.2, n.2 1, para o julgamento, no caso de a vitima que
presta declarag¢bes ja ser assistente ou parte civil. Nas declaragées para memoria futura do
artigo 271.2, n.2 5, como vimos, a inquiricdo é feita pelo juiz, podendo em sequida o Ministério
Publico, os advogados do assistente e das partes civeis e o defensor, formular perguntas
adicionais, perguntas directas, enquanto na audiéncia de julgamento, artigo 346.2, n.2 1 —
declaragdes assistente — e artigo 347.2, n.? 1 — declarag¢ées da parte civil -, o Ministério Publico,
defensor ou os advogados das partes civis ou do assistente apenas podem solicitar ao juiz
presidente que formule perguntas. A diferen¢a ndo é s6 no modo de formulagdo de perguntas,
directo ou indirecto, com ressondncia a nivel da imedia¢cdo e oralidade do proprio
contraditério, mas também quanto a ordem de intervengdo dos sujeitos processuais nas
perguntas»®,

Este autor questiona o motivo pelo qual se foi mais longe na tomada de declara¢des para
memoria futura do que em sede de julgamento.

De referir que, estd questdo também estd presente nas situagGes da Lei de Protecgdo de
Testemunhas (Lei n.2 93/99, de 14 de Julho).

Ora, esta lei remete no seu artigo 28.2, n.2 2, para o artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal.
Contudo, a actual redac¢do desta norma acaba por conflituar com a finalidade da Lei de
Protec¢do de Testemunhas.

Antdnio Gama conclui que se chegou «ao extremo de despojar a vitima, mesmo na veste
processual de assistente e parte civil, do seu direito de ndo ser questionada directamente por
outrem, que ndo o juiz, ou com a autorizagdo do juiz, enquanto o arguido no seu
interrogatdrio, em julgamento, mantém o privilégio de s ser questionada sobre os factos
através do juiz, isto no caso de decisor prestar declaragées, artigo 345.2, n.% 1 e 2, do Codigo
de Processo Penal. Nem sequer se ressalvou, em sede do artigo 271.° o regime especial da
inquiri¢cGo das testemunhas menores de 16 anos, artigo 349.2, que comete ao «presidente» a

7 Anténio Gama, «Reforma do Cddigo de Processo Penal: prova testemunhal, declaragbes para memdria futura e
reconhecimento», cit., pp. 405 e 406.
%8 |dem. p. 406.
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tarefa de inquirir as testemunhas menores de 16 anos, atribuindo a partes o poder de pedir ao
presidente que formule perguntas adicionais»*°.

A solucdo sugerida por Anténio Gama para reequilibrar o modelo de inquiricdo passa por
antecipar «o figurino do julgamento. O legislador s6 podia ter dito menos do que aquilo que
queria dizer no n.? 6 do artigo 271.2 do Cddigo de Processo Penal; quando diz «é
correspondentemente aplicdvel o disposto nos artigos 352.2, 356.9, 363.2 e 364.2» esse inciso
tem de ser lido e entendido nGo como um catdlogo fechado, mas como um principio de
equiparacgdo as regras aplicdveis em sede de produgdo de prova em audiéncia de julgamento,
concretamente os artigos 346.2, 347.2 e 349.2»%°,

Maia Costa manifesta concordancia com esta solucdo apresentada «esta é
inquestionavelmente a melhor solugdo, pois ndo tem sentido estabelecer um regime diferente
para as declaracbes para memdria futura, que constituem, como vimos, uma diligéncia
antecipada do préprio julgamento»®'.

3.4.1.1. A Inquiricao de Menor de 16 anos

No seguimento da critica de Anténio Gama a solucdo do artigo 271.2 do Cddigo de Processo
Penal, Rui do Carmo defende a aplicagdo do inserto no artigo 349.2 do Cédigo de Processo
Penal que dispde que a testemunha menor de 16 anos é inquirida apenas pelo Juiz presidente,
podendo de seguida os outros juizes, os jurados, o Ministério Publico, o defensor e os
advogados do assistente e das partes civis pedir ao presidente que formule perguntas
adicionais. «(...) ndo lhes é permitido o confronto directo com a testemunha, por exigéncias da
sua protecc¢do e também para garantir que o depoimento ndo é perturbado por atitudes no
interrogatério que possam influenciar o relato da crianca»**.

3.4.2. O Ambiente Informal e Reservado

Nos casos previstos no artigo 271.2, n.2 4, do Cddigo de Processo Penal a diligéncia de tomada
de declaragbes para memdria futura devera ter lugar em «ambiente informal e reservado».

«A imposicGo do cardcter «reservado» do acto significa que é vedado o acesso do publico ao
acto processual no caso em que o processo se encontre sob um regime de publicidade.
Estabelece-se, pois, uma excep¢lo G nova regra artigo 87.2, n.2 3, ndo se permitindo que a

® Anténio Gama, «Reforma do Cédigo de Processo Penal: prova testemunhal, declaragbes para memdria futura e
reconhecimento», cit., p. 407.

30 Idem, pp. 408 e 409.

31 Anténio da Silva Henriques Gaspar, José Antonio Henriques Dos Santos Cabral, Eduardo Maia Costa, Antdnio
Jorge De Oliveira Mendes, Antdnio Pereira Madeira, Anténio Pires Henriques Da Graga, «Cddigo de Processo Penal
Comentado», cit., p. 919.

2 Rui do Carmo, «Declaragbes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexualy, cit., p. 135.
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vitima consinta na realizagdo a porta aberta da diligéncia de prestacdo de declara¢des para
memoria futura»®.

Assim, e nas palavras de Rui do Carmo «hd que ter a preocupa¢do, na actual situagdo, de
minorar tanto quanto possivel o impacto negativo do espaco e das condicbes logisticas da
realizacdo da inquiricéo sobre a crianga e a qualidade do depoimento»®.

E esta preocupacdo sera criada considerando a idade da crianca e também o caso concreto. E
face a estes, importa «escolher o local do tribunal em que a crianga possa ser mais bem
acolhida e aquele em que a diligéncia se possa realizar nas melhores condicdes»™.

Para este acolhimento importa ainda o ndo uso de traje profissional por parte dos
intervenientes por forma tirar algum peso formal a diligéncia.

3.4.3. O Técnico Especialmente Habilitado

DispGe ainda o artigo 271.2, n.2 4, do Cddigo de Processo Penal que na diligéncia de tomada de
declara¢des para memoria futura o menor devera ser assistido por técnico especialmente
habilitado para o seu acompanhamento.

Este técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento «tem por fun¢des preparar
a criangca para o contacto com o meio judicial, para que este adira sem constrangimento a
diligéncia, acompanhd-la e dar-lhe o apoio necessdrio, mesmo depois de concluidas as
declaragBes, para que a participagdo neste acto ndo lhe seja emocionalmente prejudicial»>®.

A Convencado de Lanzarote de 2007 dispde no seu artigo 35.2 as medidas necessarias a adoptar
para a audi¢do de menores®’.

Paulo Pinto de Albuquerque, relativamente a este acompanhamento por técnico
especialmente habilitado, refere que «o menor deve, em principio, ser assistido por um
«técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento», salvo se ele ndo precisar
dessa assisténcia, pois a imposicdo poderia até ser contraproducente e prejudicar a
«espontaneidade e sinceridade das respostas»*®. Conclui que o «juiz deve atender & vontade
do menor e afastar o técnico da diligéncia se o menor expressamente rejeitar a sua
assisténcia»™.

%% paulo Pinto de Albuquerque, «Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem», cit., p. 703.
* Rui do Carmo, «Declaragbes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual», cit., p. 133.
3 Idem, p. 133.
% 1dem, p. 134.
37 publicada em Diario da Republica, 1.2 Série — A, de 28.05.2012, que entrou em vigor em 01.12.2012.
38 paulo Pinto de Albuquerque, «Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da ConstituigGo da Republica e da
3Cgonvengdo Europeia dos Direitos do Homemy, cit., p. 703.

Idem.
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3.5. Leitura e Valorizagdo das Declarag6es para Memoria Futura em Julgamento
3.5.1. Da Valoragao

A prova antecipada produzida pode e deve ser valorada nas fases preliminares do processo, ou
seja, as declara¢des para memdria futura poderao ser valoradas em sede inquérito ou em sede
instrucdo, para os mais diversos fins, nomeadamente para a aplicacdo de medidas de coacgao,
despacho de acusacdo ou de arquivamento, suspensdo proviséria do processo, decisdo
instrutdria.

Na verdade, a prova antecipada é produzida, nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2 1, do
Cddigo de Processo Penal para que «possa, se necessdrio, ser tomado em conta em
julgamento».

3.5.2. Da Leitura

Para a prova ser valorada coloca(va)-se a questdo relativamente a leitura (a sua necessidade)
em sede de julgamento.

Foi, pelo Acérd3o do Supremo Tribunal de Justica n.2 8/2017*, apreciada esta questdo, no
sentido de saber se nos termos do disposto nos artigos 355.2 e 356.2, n.2 2, al. a), do Cédigo de
Processo Penal, as declaragbes para memoria futura, tomadas nos termos do disposto no
artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal, tém de ser lidas em audiéncia de julgamento para
gue os depoimentos possam ser tomados em conta e valorados como meio de prova para a
formagao da convic¢do do Tribunal.

Resumidamente, o acérddo, refere que em julgamento, o principio do contraditdrio, se
manifesta com o direito de, perante o Juiz que vai decidir a causa, haver a possibilidade de
contrariar toda a prova existente, apresentando outros elementos probatdrios,
descredibilizando o declarante que depOs para memdria futura, em fase de inquérito ou
instrugdo, através de outros depoimentos ou através de outros elementos de prova.

Assim, e porque os depoimentos para memdria futura, ndo sdo excluidos do contraditério em
julgamento, uma vez que podem ser apresentadas testemunhas ou outras provas para
contradizer o que ali foi declarado.

Conclui o acérdao que a tomada de declarages para memdria futura, nos termos do disposto
nos artigos 271.2 e 294.2 do Cddigo de Processo Penal, se configura como uma antecipagao
parcial da audiéncia, sabendo os intervenientes processuais que aquele meio de prova poderd
ser utilizado pelo Tribunal para formar a sua convicg¢ao, pelo que ndo se revela obrigatdria a
leitura, em julgamento, dessas declaragdes.

0 publicado em Diério da Republica, 1.2 Série, n.2 224, de 21 de Novembro de 2017.
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E, tal leitura ndo é imposta pelas disposi¢cdes conjugadas dos artigos 355.2, n.2s 1 e 2, e 356.9,
n.2 2, al. a), do Cédigo de Processo Penal, nem pelos principios que enformam o processo
penal portugués, inexistindo qualquer ofensa a norma ou principio constitucional.

Contudo, tal ndo obsta a leitura das declaragbes para memdria futura em audiéncia de
julgamento, a qual pode ser requerida por qualquer interveniente processual, se o entender
adequado, ou ser determinada oficiosamente pelo Tribunal, por decisdo fundamentada, seja
no sentido de deferir ou determinar a leitura das declaracdes, seja no sentido de indeferir a
leitura das mesmas, decisdo que podera ser sindicada em sede de recurso.

A decisdo de deferir ou indeferir o requerimento de audi¢do do declarante em julgamento ou
de determinar oficiosamente a audicdo do declarante, também tem que ser devidamente
fundamentada.

Neste sentido, foi fixada jurisprudéncia no sentido de que «as declaragées para memdria
futura, prestadas nos termos do artigo 271.2 do Cédigo de Processo Penal, ndo tém de ser
obrigatoriamente lidas em audiéncia de julgamento para que possam ser tomadas em conta e
constituir prova validamente utilizavel para a formagdo da convicgéo do tribunal, nos termos
das disposi¢cdes conjugadas dos artigos 355.2 e 356.2, n.2 2, alinea a), do mesmo Codigo».

3.6. A Repeticao da Prova em Julgamento

Nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2 8, do Cddigo de Processo Penal, a tomada de
declara¢bes para memoria futura «ndo prejudica a presta¢do do depoimento em audiéncia de
julgamento, sempre que ela for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de
pessoa que o deva prestar».

Resulta assim que a tomada de declaracdes para memdria futura, em fase de inquérito ou em
fase de instrucdo, ndo prejudica a prestacao do depoimento em audiéncia de julgamento.
Pode acontecer que a situacdao de doenca grave que justificou a tomada de declara¢des para
memboria futura tenha evoluido favoravelmente, ou que o declarante tenha, entretanto,
regressado ao territorio nacional, ou até por excepcionalmente, se revelar absolutamente
necessaria a reinquiri¢cdo da vitima de crimes do catélogo.

Se assim for, para esta repeticdo, tal devera ser requerido por quem tenha interesse, que
devera indicar a razdo ou as razées da necessidade da repeticdo do depoimento. Estas razdes
devem ser suficientemente concretizadas, ndo bastando a simples invocacdo genérica do
disposto no artigo 340.2 do Cédigo de Processo Penal.

Acresce que, para além de necessdria e possivel, a repeticdo ndo pode colocar em causa a
saude fisica ou psiquica da pessoa que o deva prestar. Assim, poderd, caso necessdrio, ser
ordenada a realiza¢do de prova pericial.
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Paulo Pinto Albuquerque refere que no caso de doenca grave ou de vitima de crimes de
catdlogo, a repeticdo deve ser encarada «em casos excepcionais, em face da ratio protectora
da diligéncia de declaracdes para memdria futura da pessoa que o deva prestar»*'.

Nestes casos, de necessidade de repeticdo, ocorre como que uma inutilidade superveniente
das declaracdes para memoria futura anteriormente prestadas, devendo a testemunha ser
convocada para prestar o seu depoimento em audiéncia de julgamento. E, consequentemente
deve equiparar-se a situagdo que ocorre no caso da admissdo da leitura ndo ser autorizada por
desnecessdria.

No entanto, as declaracbes para memoria futura anteriormente prestadas poderdo ser
utilizadas quando a testemunha incorrer em contradi¢Ges ou discrepancias ou para reavivar a
sua memdria, nos termos do disposto no artigo 356.2, n.2 3, als. a) e b), do Cddigo de Processo
Penal.
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Enquadramento Juridico

Nalureza das Declaragdes para Meméria Futura
Regime Juridico - Evolucdo Legislativa

ble das Du_:lwu;ﬁo'sm Meméria Futura

das Declaracdes para Memdria Fulura

s das Declaracdes para Meméria Fulura:

agdo para o estrangeiro:
de ime de tréfico de pessoas ou confra a lberdade e

Natureza das Declaragoes para Memoria Futura

© regime das declaragtes para memdrnia futura representa uma antecipacto da productio
de prova em audigncia de julgamento e como tal. uma excepgdio ao pravisto no artigo 3552, n2 1. do
Cédigo de Processo Penal, segundo o qual para a formacgao da convicgtio do fibunal em julgamento
ndo valem quaisquer provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em cudiéncia de
julgamento.

A leitura das declaragdes prestadas em meméria futura em audiéncia de julgamento
encontra-se prevista no arfigo 356.% n.% 1. alinea b), e 2. alinea a). do Codige de Processo Penal. por
remissdio do artigo 355.° n.? 2, do referido diploma legal.
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Regime Juridico - Evolugcao Legislativa

- Arfigos 520.° e 521.° do Cédigo de Processo Civil por reteréncia do artigo 1° do Codigo de
Processo Penal aprovado pelo Decreto n® 16:489. de 15 de Fevereirode 1929

- Decreto -Lein.” 605/75, de 3 de Novembro

“Artigo 15.°
I.  Havendo justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil © depoimento de cerlas pessogs.
poderd o mesmo, a requermento das partes ou por Iniciativa do fribuncl. ser produzido
antecipadamente logo apds se ter deduzido a acusagdo ou requerido o julgamento.
2. O requerimento para producdo antecipada de prova deverd ser formulado. quando possivel, na
dedugdo da acusagdo ou no requenmento para julgamento™.

Regime Juridico - Evolugcao Legislativa

- Decreto - Lein.” 78/87, de 17 de Fevereiro

“Artigo 271.* do Cédigo de Processo Penal
1. Em caso de doenca grave ou de desk do para o esf de uma fest ha. que pr h te o
de ser ouvida em julgamenlo, o juiz de instrugdo, o requerimento do Ministéno Publico, do arguido, do assisfente ou

das portes civis, pode proceder & sug inquinc@o no decurse do inquénto, a fim de que o depoimentfo possa, se

necessdrio, ser tomado em contano fulgamento,

2 Ao Ministério Piblico, ae arguide, ao defi e aos ady dos do assistente e das parfes civis séo comunicados o
dig, a hora @ o local da prestagdo do depoimento, para que Possant estar presentesse o desejaren.

3, A inquingéo & feita pelo juiz. podendo em seguida os pesscas refericos no nimero anferior solicifar ao juz a

farmulacda de perguntos adicionais e podenda ele aulanzor que sejom oquelas mesmeos a fozé-das:

4. O disposto nos nimeros anferiores € correspondentemente aplicdvel a declarocdes do assifente e dos parfes civis,
de peritose de consuliores técnicos e o acareagdes.

5 O conteddo das declaragdes é redusido o aula, sendo aquelas reproduzidas infegralmente ou por stmula, conforme
o juiz determinar, tendo em afencdo os meios disponivels de registo e franscricdo, nos termosdo arfigo 1071.%"
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Regime Juridico - Evolugdo Legislativa

- Lein.” 59/98, de 25 de Agosto

“Arigo 271.* do Cédigo de Processo Penal

1.  Em coso de doenga grove ou de deslocagdo pora o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente o
impega de ser ouvida em julgomenio, bem como nos casos de villmas de crimes sexvals, o juiz de instrugdo, o
requenmenta do Ministério Piblico, do arguido, do assidente au das pares civis, pode proceder & sua inguingdo no
decuso doinguénto, a fim de gue o depoimento passa. se necessdrio. ser fomado em conta no julgamenta.

2. Ao Ministério Pdblico, ao arguido, co defensor e cos advogados do assisfente e das parfes civis 580 comunicados o
dia, a hora e o local da prestacdo do depoimento, para que possam estar presentesse o desejarem.

a, A inquiicéio € feita pelo juiz, podendo em seguide o3 pessoos referidos no nimero anterior solicitar ao juiz o
formulag@o de perguntas adicionais @ podendo ele autonzor que sejom aquelos mesmas o fazé-las.

4. O disposto nos nimeros anteriores & comespondentemente aplicdvel o declaragdes do assitente @ das partes civis,
de peritos e de consultores técnicos e ¢ acoreopdes,

5. Oconteddo dos decloragdes & redurido o auto, sendo oquelos reproduzidas infegraimente ou por simulg, conforme
o juiz determinar, tendo em atengdo os meios disponiveis de registo e franscrigdo, nos Termos do arfigo 101"

- I e - -
Regime Juridico - Evolucao Legislativa
- Lein.”48/2007, de 29 de Agosto
“Arigo 271.° do Cédigo de Processo Penal
1. Em coso de doenga grove ou de degocasdo porg o estrangeino de uma o, qua pravi nente o impega de sar
ouvida em juigamento, bem como nos casos de vitima de crime de trdfico de pessocs ou confra o liberdade e oufodetenminacdo
sexual, o fuiz de instrugdo, a requerimento do Minfsténo Publico, do arguido, do asistente ou das partes oivis, pode proceder & sua
inquiriedio no decurso do inquérnio, afim de que o depoimento posa, se necessdrio, ser fomado em confano juigamento.
2. No caso de processo por crime confra a lberdade & sexval de menor, p sempre & in do
no do Inquérito, desde qua a viima nédo seja ainda major.
3. Ao Minid éeio Publico, oo arguido, oo defensor e gos advogodos do assistente e das parfes civis sGo comunicados ¢ dia, ahara e o
local de prestagde do depoimento para que possam estar presentes, sendo obrigatdia o comparéncia do Ministédo Publico & do.
defensor.
4, Nos cosos previstos no n® 2, @ de o ¢des é realizada em fnfe | & reservado, com vista o goranti,
nomeadaments, o espontaneidode e a sinceridace cos respostas. Cevendo o Mendr ser Cssistido no dacUro do octo processual
por um técnico especiaimente habilifodo pora o sev ccompanhamento, previamente designadio para o efeito,
3. Alinguirido & leita pelo julz, e guida o Ministério Piblico, os gados do h & das parles civis e o defensor,
por esta ordem, formular perguntas adicionais. :
4. E comespondentemente aplicdvel o disposto nos arfigos 352.°%, 356.% 363.%e 304.%,

7. O disposto nos numeros ant é P aplicdvel a di coes do # das partes civis, de peritos & de
By o e

8. A fomado de declorapdes nos fermos dos i fores ndo prejudica o prestogdo de depoimento em audiéncia de

juigamento, sempre que ela for possivel & ndo puser em cousa a satide fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar
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Regime Juridico - Evolugdo Legislativa

As alteracoes no regime das declaracoes para memdria futura insidiram:

v

XS

<

ambito de aplicagao;

obrigatoridade da sua redlizagao;

participac@o dos sujeitos processuais na diigéncia;
condicdas da sua reqlizacao;

regras da prestacao de declaragoes;
documentagdo da diigéncia;

renovacao de depoimento em julgamento.

Objecto das Declara¢oes para Memoria Futura

Actos processuais compreendidos nas declaracées para meméaria futura:

v

v
v
v
v

ainquigdo de testemunha;

a tomada de declaragdes ao assistente:

a fomada de declaragdes as partes civis:

a tomada de declaragdes ao pernito ou consultor técnico:
acareagdes enire testemunhas, assistentes ou partes civis;

E quanto ao reconhecimento e & reconstitfuicdo do facto previstos, respectivamente, nos

artigos 147.° e seguintes e artigo 150.° do Cédigo de Processo Penal?
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Finalidades das Declaragcoes para Memoria

Futura

Artigo 271.°, n.° 1, do Codigo de Processo Penal
1. Em caso de doenca grave ou de deslocacdo para o estrangeiro de uma festemunha. que
previsivelmente a impega de ser ouvida em julgamento. bem como nos casos de vilima de crime de
tréfico de pessoas au contra o liberdade e autodeterminagdo sexual, o juiz de instrugdo, a requenmento
do Ministério Publico. do arguido. do assisfente ou das parfes civis. pode proceder & sua inquincae no

decurso do inquérifo, a fim de que o depoimenfo possa, se necessdno, ser fomado em conta no

julgamenta”

Finalidades das Declaragdes para Meméria
Futura

O recurso &s declaracdes para memdria futura prende-se por duas ordens de razdes:
v a previsivel impossibilidade de comparéncia @ audigncia de discussao e julgamento originada por

doenca grave ou deslocacdo para o estrangeiro:
v a especial vuinerabilidade das vitimas em determinades tipos de crime, em particular, o crime de

trafico de pessoas & os crimes contra a liberdade & a autodeterminacdo sexual:

em todas as situagdes estd subjacente o propdsito de evitar que a obtengéio de deteminada prova
necessdna para o apuramento da verdade se torne impossivel, fodavia, no que conceme as vitimas
vulnerdveis tem-se também por escopo garanti a sua protecgdo e a genuinidade das suas declaracoes
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Pressupostos das Declaragoes para Meméria
Futura

Doenga Grave

"A gravidade mede-se pelo efeito inibidor da doenca na pessoq, isto é, pelo efeito de
Inibicdo de um depoimento plenamente livie e consciente, no uso de todas as
faculdades mentais da festemunha.”

Paulo Pinto de Albuguerque

|{Comentaro do Cadigo Penal & luz da Constituicto da Republica Parfuguesa e da Convencdo Eurepela dos Direfios do Homem. Unhvesidads
Cotdiica Editora, Lisboa - 2008, p. 484)

Doenca:
v Flsica ou psiquica;
v Grave:

¥ Actual.

Pressupostos das Declaragoes para Meméria
Futura

Deslocacgdo para o estrangeiro

- Por tempo indeterminado;

- Por tempo superior ao previsivel para a realizacdo do julgamento;
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Pressupostos das Declaragoes para Meméria
Futura

Vitima de crime de fdfico de pessoas ou contra a liberdade e

autodeterminagdo sexual

“tal tipo de procedimento €. até. aconsethdvel come regra, tendo em conta a exirema mobilidade das vitimas
[que ndo roro prefendem. pds eclosdo do processo, mudar de parodeiro e sumirem-se do alcance dos
exploradores] &, tarmbeém, asua tendencial volubilidode face a pressdes.”

Euclides Damaso Simoes
[fréfico de Seres Humanos: Prevencdo & Represdo & luz do Protocolo Adicional & Convencdo de Palemio, Revista Julgar, 2009, p. 1)

“o dever de festernunhar compartar um assinaldvel efeito de vilimizagdo secunddria em que o pessoa € levada a
reviver os sentimentos negativos (medo, ansiedade, dor] expermentados aquando da infracedo, efeifo este
especialmente infenso e pemicioso se esfiver em causa um nucleo muito restifo de infimidode pessoal como
sucede no dmbito dos crimes sexuais.”

Sandra Oliveira e Silva
({Protecgdo de Testemunhas no Processo Penal. Colmbra Editora, 2007, p. 111 e 112]

O caso particular da vitima menor de crime confra a

liberdade e a autodeterminagdo sexual
O artigo 271°, n.°2 do CPP

- Alnfroducéo da norma coma Lein.® 48/2007, de 29 de Agosto
- A obrigatoriedade
- A pretericao

- Osfundamentos

“A Intensidade do Impacto psicolégico que o processo penal e a colaboracédo
com a [ustica na descoberta da verdade implica é proporcional @ vulnerabilidade

e fragilidade da vitima”

Catarina Ribeiro
A Crianga na Justiga~Traje< barias & Significados do Processo Judiciol de Criang s Vilimas de Abuso Sexual Intrafamiliar, Coimbng,
Almedina, 2009)
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Os Fundamentos das Declaragées para Meméria

Futura fora do Cédigo de Processo Penal

de Protecgdo de Testemunhas
Lei n° 93/99. de 14 de Julho

Juridico aplicével & prevencdo da Violéncia Doméstica e

A Lei de Protec¢do de Testemunhas

Lei n.? 93/99, de 14 de Julho
Artigo 28.°
Inter do no inquérit

| - Durante o inquérito, o depoimento ou as declaragdes da festemunha especialmente vulneravel deverao ler
lugar o mals brevemente possivel apds a ocorréncla do crime.

2 - Sempre que possivel, deverd ser evitada o repeticdo da oudicdo da testemunha especialmente vulnerdvel

durante o inquérito, podendo ainda ser requerido o registo nos termos do arligo 271.° do Cadigo de Processo
Penal.

Arfigo 26.°

2 - A especial vulnerabilidade da testemunha pode resulfar, nomeadamente, da sua diminuia ou MWQ I
idade, do seu estado de sadde ou do facto de ter de depor ou prestar declaragées confra pemadnpnﬁpﬂé
familia ou de grupo social fechado em que esteja inserida numa condigdo de subordinagdo ou dependﬁmbid,
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A Lei de Protec¢do de Testemunhas
Lein.? 93/99, de 14 de Julho

v' Abrange qualquer tipo legal de crime

v" O conceito de especial vulnerabilidade da testemunha
v Regime aplicavel

v O momentoda realizagcto da diligéncia

v Qutras medidas de proteccdo

O Regime Juridico aplicdvel a prevencdo da Violéncia

Doméstica, @ proteccdo e assisténcia das suas vitimas
Lein.? 112/2009, de 16 de Setembro

Artige 33.7
Declaragoes para memoria futura

| - O juiz, a requerimento da vitima ou do Ministério Publico, pode proceder @ inquingao daquela no

decurso do inquerito, a fim de que o depoimento possa. se nece fo, ser

em conta no

julgamento.

Artigo 16.7

T

Direito &

e ap tacdo de provas
2 - As guioridades apenas devem inquirr o vitima na medida do necessdrie para os fins do processo

penal.
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O Regime Juridico aplicavel a prevencdo da Violéncia

Domeéstica, a proteccdo e assisténcia das suas vitimas
Lei n.° 112/2009, de 14 de Setembro

¥ Os fundamentos

¥ A legifimidade da vitima

v O critério

O critério hda-de resulfar de uma ponderacdo enfre o inferesse da vilima de ndo ser inquinda sendao na
medida do estrifomente indispensdvel & consecugdo dos finolidades do processo e o inferesse da

comunidade na descoberta da verdade e na realizac&o da justica™

[Acérddo da Relagde de Lisboa de 11-01-2012, proferido no processo n.® 489/11.5PBPDL)
v O problema da recusa da vitima em depor nos termos do artigo 134° em face da

leitura conjugada dos artigos 271°, n.°8 e 356°, n.°6 do CFP

¥ A actualidade da problemdética e as tentativas de solugdo

O Estatuto da Vitima
Lein.? 130/2015, de 4 de Setembro

Artige 21.°
Direites das vitimas especialmente vulnerdveis
2 - As medidas especiais de proteccdo referidas no nimero anteriorsdo as seguintes: [...)

d| Frestagdo de declaragées para memdria futura, nos termos previstos no artigo 24.°,

Artige 24.°
Declaracdes para drics futura
| - O juiz, a requerimento da vitima especial te vuinerdvel ou do Ministério Publico, pode proceder a

inquirigéo daquela no decurso do inquerito, a fim de que o depoimento possa, se necessdrio, ser ftomado em

conta no julgamento, nos termos e para os efeifos previstos no arlige 271.° do Cédigo de Processo Pencl
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A questao particular das declaragoes para
memoéria futura prévias a constituicdo de arguido

Leitura e Valoracdo das declaracdes
memoéria futura em audiéncia de julgamento

Artige 355.° do Cddigo de Processo Penal
Proibigdo de valoracdo de provas

1 - Nao valem em julgamenfo, nomeadamente para o efeifo de formagao da
convicgdo do fibunal, quoisquer provas que ndo fiverem sido produgidos ou
examinadas em audiéncia.
2 - Ressalvam-se do diposto no numero anferior @s proves confidas em actos
processuais cuja leitura, visualzagdo ou audigao em audiéncia sejom pemiﬂdo&nw
termos dos arligos seguintes. :

Artigo 356.°do Cédigo de Processo Penal

Reprodugéo ou leifura permitidas de autos e declaracdes

2 - A leitwra de decloragdes do assistente, das parles civis e de test
permifida tendo sido prestadas perante o juiz nos casos seguintfes:

a) Se as declaragdes tiverem sido tomadas nos termos dos artigos 27
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Leitura e Valoragao das declaragoes para

memoria futura em audiéncia de julgamento
Duas teses:
1. as declaragdes para memora futura, para que possam ser valoradas pelo Tribunal,

t&m que ser efectivamente lidas em audiéncla de [ulgamento
[Antanio Miguel Veiga: Aniénio Gama; Cruz Bucho; Germano Marques da Siva; Jeaquim Malafaia: José Damigo da
Cunha; Pavle D& Mesquita; Sandra Ofiveira e Silva e, a fitule exemplficativo, Acorddos do Supremo Tribunol de
Justica de 22/09/2005. 9/05/2007 e 17/05/2007):

2. a leltura e reproducdo em audiéncla das declaracdes prestadas para memorla futura
ndo & absolutamente indispensdvel para que possam ser consideradas validas e valoradas
pele Tibunal, desde que aguelas tenham sido prestadas com respeitc pela estrutura

acusatoria do processo, pelo principlo do contraditério e da Imedlagdo da prova
[Maia Costa: Oliveira Mendes: Femando Gama Lobo e, a titulo exemplificative, Acérdao do Tribunal Constitucional
n.2367/2014).

Leitura e Valoragdao das declaragoes para

memoria futura em audiéncia de julgamento

Acérddo de Fixacdo de Jurisprudéncia n.® 8/2017, datado de 11
de Qutubro de 2017:

"As declaracées para memoria futura, prestadas nos termos do art. 271.°, do
CPP, ndo tém de ser obrigatoriamente lidas em audiéncia de julgamento para
que possam ser tomadas em conta e constituir prova validamente utilizavel
para a formagdo da convicgdo do fribunal, nos termos das disposicoes

conjugadas dos arts. 355.° e 356.°, n.° 2, al. ), do mesmo Codige".
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Pratica e Gestao Processual

O Ministério Piblico e a direcgdio efectiva do inquérite — arligo 263.°

do Cédigo de Processo Penal:

¥ As situacdes de obrigatoriedade de tomada de declaracées
para memorna fulura - e as consequéncias inerentes @ sua

OMIsSao;

¥ As situagdes em que € conveniente a fomada de declaragoes
para memdorna futura;

¥ O momento em que devem ser fomadas as declaracoes para
memoria futura;

¥ A repeticdo da prova produzida em sede de audié
discussao e julgamento.

O Requerimento do Ministério PUblico

¥v" O momento em gque devem ser tomadas as declaragdes para memoria

futura:
+ A ausénciade previsao legal geral;

« A previsdodo artigo 28.° da Lel de Proteccdo de Testemunhas.

¥ Auséncia de formalidades legais para o requerimento a apresentar pelos
sujeitos processuais com legitfimidade para o efeito:
» Alindicagdoda prova a produzir;

+ O motivoda sua relevancia;
+ Razdes justificativasda antecipagdo.
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A Diligéncia

v' Quem pode requerer a tomada de declaracées para memoria
futura - Cédigo de Processo Penal, Regime Juridico da
Violéncia Doméstica e Estatuto da Vitima;

v A necessdria presenca do Ministério Publico e do defensor —

exercicio do contraditério;
v A possibilidade de afastamento do arguido;

v A documentacdo da diligéncia.

O caso particular das vitimas de crimes contra a liberdade e

avtodetermina¢do sexual de menores de idade

Artigo 271.°% n.° 4 do Cédigo de Processo Penal
“Nos casos previstos no n.® 2, a tomada de declaragdes € reqlizada em ambiente informal e reservado. com vista
a garantr. nomeadamente, a espontaneidade e a sincendade das respostos. devendo o menor ser gssistido no
decuso do acto processual por um fécnico especialmente  habiifodo para o seu gcompanhamenio,

previamente designado para o efeite.”

— O ambienteinformal e reservado;

— Da necessidade de acompanhamento por técnico especialmente
habilitado para acompanhar a vitima;

— A recusa em depor por parte do menor — arfigo 134.° do Codigo de

Processo Penal.
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A articulagdo entre o Magistrado do
Ministério PUblico Titular do Inquérito
e o Magistrado do Ministério PUblico

junto do Juizo de Familia e Menores

=

v' Ao Ministerio Publico, enguanto magistratura legal e constitucionalmente
encarregada de exercer a acgdo penal orientada pelo principio da
legalidade e estatutariamente wvocacionada para a proteccdo dos
interesses das Criangas e Jovens, incumbe, ndo raras vezes, um papel
especialmente delicado guando a vitima se trata de uma Crianca ou de um

Jovem.

v Ha assim que levar a cabo os interesses da justica e descoberta da verdade
material por um lado e, por outro, proteger e promover os direitos das

Criangas e Jovens.
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Circular n.° 3/06 de 2006.03.20 da Procuradora-Geral da Republica

4. |...) necessaria arficulacdo que deverd existir entre os Magistrades que zelam pela protecgdo das criangas e
jovens e aqueles a guem incumbe a investigagdo de crimes que estejam na origermn das medidas protectoras.
Nestas situagdes, o Magistrado interfocutor das CPCJ deve interagir com o Magistrado titular do inquérito, tendo
em vista a adequacao das medidas de proteccdo. face & situagdo processual do arguido s

5.4, Nos casos em que se justifigue a instauracdo de processo crime por parte do Ministério Piblico. o Magistrado
interfocutor da CPCJ deve interagir com o Magistrado fitular do inquérnito. tendo em vista ovaliar o adequagdo
das medidas de protecgdo. tendo em contaa situagdo processual do arguido.y

Convencdo do Conselho da Europa para a Protecgdo das Criancas confra a Exploracdo
Sexval e os Abusos Sexvais. assinada em Lanzarote em 25 de Qutubro de 2007
[Resolugcdo da Assembleia da Republica n.° 75/2012, de 28 de Maio)

Artigo 35.°
Audicdo da Crianca

1 - Cada Parte toma as necessarias medidas legislativas ou outras para garantic gua:

a) Asoudigles do criongo tenham legar sem afrasos infustificodos opds o dendncla dos foctos as outoridodes competentes;

b} As audigdes da crionga tenham bugar, sempre que necessario, em instolagdes adequadas ou adoptadas para esse efefto:

c] Asoudictes do crianga sejom efectuados por profisionals com fomocso cdequada a esse fim;

d| e possivel e apropriado, as audicdes da crianga sejom efectucdos pelos mesmas pessoas;

&) O nimero de audighes seja imitade ao minimo @ na estrta medida do necessdro @ avoluglo do Processo;

f} A crionga possa fozer-se acompanhar do seu representanta legal ou, se apropriodo, por um adulio da sua escolha, salvo decisdo
razodvel em contrério no que se refere a tol pessoa.

2 - Coda Parte foma as necessarios medidas legisiativas ou outros para garanti gue todos as audicses da vitima ou, se cgtdptludp_.
com uma crianga na qualidode de lesemunba possom ser gravados em video e que as audigdes osim registodas posam ser.
aceites em tribunal come elementos de prova, segundo as regras pravistas no seu direito intemao.

3 - Sempre que haja incerteza quanto & idade da vitima e existom razbes pora crer gue se trata de uma crianga, sdo aplicavels as
medidas previstasnosn’s | # 2 até confimogdo do sua fdade, . .
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Regime Geral do Processo Tutelar Civel
(Lei n.> 141/2015, de 08 de Setembro)

Artigo 4.°
principlos orlentadores

1 - Qs processos futelares civels reguiados no RGPTC regem-se pelos principios orentadores de intervengo estabslecidos na lel de

protecg@o de crlangos e jovens em perigo e ainda pslos seguintes:

a) Simpiificagéio instrutéria @ orolidode - o instrugdo do recorre pral iimente o fommas @ @ aetos pr 3
simpéficados, nomeadamente, no que conceme 4 audigdo da cﬁan@am&dowﬂscmdnfommm

dos pais, ou outras pessoas de especial referéncio afectiva para a erianga, ¢ 85 declaragbes da a

técnica, prest ed ’ em aulo; N

b) Comsensuciizagao - os fiitos famil 580 pral | i por vio do

lolizado e ou & mediogdo, &, iono Hados por escrita;

¢ Audicto e porticipagdo da cranga - a cianga, com ¢ idade de ¢ 80 dos as

mmmomlmomiummeswammmmﬂwmmmm =

assessoria técnica ao ibunal, sendo gorantido, solvo recusa fundamentada do juiz, o

sempre que nisso manifeste inferasse.

2 - Para efeitos do disposto no ainea ¢) do nimero anferior, o juiz ofere, cosisticomente ¢ pisr &y

cmambodmmio&mcﬁmﬁopaheﬂmmdﬁﬂmanoﬁﬂomﬁo'_

Artigo 5.7
Audicdo da Crianca

1 = & crianga tern direfto o ser cuvida, send inkdo fids !
2 - Pora wleites do dispesto no nimers antedor, o jul: promove o oudicto da crianga, e ber huger
3- A audigBo da cianga é cHch G0 ch - o tig e
44 apdigd canep i 530, garanfindo.se, cono. o exiild
a] Andonijelzlo daclanga o sspag hastl ou Inadequads & raldad
) A Intarvang &io de of Judician L
S Teido dio dispesto o numers ontercr, pvilegio-se o ndo ulliz troi
& - Sempnd que o iInfenesse da cianga o juslificar, o tlbunal i fic pods
que o e P £ i il
7 <A tamact e &t saguintes regeas:
) A lemodo de decloeacdes ¢ realzoda em ambiente nformal e reservade, com vila o garonfin,

devende o crlanga 1er cnhfida no decuns do ole um téenico

wleito;
bl & feita peio julz Publ :
©) As decloragdes da cianga sbo gravadas medionte teghlo dudia ou audiov 36 pochend sor u .
integral doquelos quando aqusles melos nas dand & mwmuwm m
mumohmmmcmam@m ' i
] Quand & : : i L
0] Quanda em pracets de nakiesa chvl a criang ha prestado deckarogd MOMWMMMM& .
enten ser considera: o probatédo no procesa futelar civel {
nammmmmmm ) o

P ke e a & prigui o taintegral do criang
4] B tudis o que ndio Confrarie aite precsilo, apfca-1e, com of phagAet, o regime o
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Lei De Protecgdo De Criancas E Jovens Em Perigo
(Lei n.° 147/99, de 01 de Setembro)

Artigo 84.°
Audicdo da Crianga e do Jovem

As criancas e os jovens sdo ouvidos pela comissdo de protecgde ou pelo juiz

sobre as situagdes que deram origem 4 intervencdo e relativamente a

aplicagdo, revisGo ou cessagdo de medidas de promogdo e protecg@o, nos
termos previstos nos artigos 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel,
aprovadopelalein.® 141/2015, de 8 de Setembro.

Tem o Ministério Publico especial responsabiidade na harmonizagdo das
infervengées & luz do denominador comum do superior inferesse das
Criangas e Jovens.

Foram ossim j& elaborados varios insfrumentos. hierérguices no senfido de
- agiizar a actuagdo do Minktério Publico:

¥ “Directiva Conjunta” do Pr jor-Geral da Repibli e do
Presidente da Comissdo Nacional de Protecgdo das Criangas e
.lmm em Risco, de 23 de Junho de 2009, sobre a «uniformizagdo

de procedimentos funcionais enfre os magistrados do Ministério
Publico interlocutores e as CPCJ";

© n.° 3/2012, de 08/02/2012;

1/2016, de 29/02/2014, do entdo Procurador-Geral
Cownbrct. que veiculou uma série de boas praticas
‘arliculada nos casos de abusos sexuais de
dcu_ na guesl@oc da comunicabilidade enfre o

CENTRO
DE ESTUDOS 183 =
JUDICIARIOS —




DECLARAGOES PARA MEMORIA FUTURA ee——
6. Trabalho de grupo

As Declaragoes para Memoéria
Futura e o Processo Tutelar
Educativo

v A (des)necessidade da redlizagdo da diigéncia de
declaragdes para memdadria futura no ambito do Processo

Tutelar Educativo.

v A utilizagGo e o aproveitamento das declaragdes da vitima

-

obtidas em Processo Penal no Processo Tutelar Educative.

A (des)necessidade da realizagao da diligéncia de
declaragc6es para memodaria futura no Gmbito do

Processo Tutelar Educativo

v O disposto no artigo 271.° do Cdédigo de Processo Penal ndo
tem aplicagdo subsididria no dominio do Processo Tutelar
Educativo, face do regime consagrado e ds particularidades da
Lei Tutelar Educativa.
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A Lei Tutelar Educativa
(Lein.° 1646/99, de 14 de Setembro)

Artigo 86.°

Declaracdes e Inquiricoes
1 - Os pois, 0 representante legal ou quem tenha a guordo de focto do menor prestam decloragdes, mas ndo 580 ojuramentados,
2 - A Inquinigdo sobre facfos relotivos @ personalidade e ao cardcter do menor, bem como s suas condigles pessools e 4 sug
conduta onteror & posterior, & permitida, quer para prova do facto quer pora avalioglo da necessidode de medida fufelar &
determinacto da medida a aplicar,
3 - Quando tenham idode infedor a 16 onos, o olendido e as festernunhos sdo inquiidos pelo oulordaode judiciaria.
4 - O olendide & Inquiide quando a autordade judiciara, oficlosamente ou o requerments, o enfender conveniente para a baa
deckdo da cousa.

Artigo 106.°

Leitura de Autos
| - $am prejuizo do disposto no numers seguinte, & pemmitida a lelturg em gudiéncia de autos de qualquer das fases do processo.
tutelar que ndo contenham declaragdes do menaor, seus pals, representantelegal ou quem fenha o sua guarda de lacto.
2- Aleifura de decloragdes ontedormente prestadas pelo menor, pelos pals ou representante legal ou por quem fenha a sua
guarda de focto & pemitida:
o] Apedido dos préprios ou, 38 ndo houver oposicde, independentemente da entidade perante o qual fenham sido mﬂm
b] Quando tenham sido p perantea judiciania,

-

Permite a leitura em audiéncia de autos de qualquer
das fases do processo tutelar que nao contenham
declaragces do menor, seus pdis, representante legal
ou quem tenha a sua guarda de facto, possibilitando
que as declaragdes prestadas por qualquer
testemunha em sentido amplo, mesmo perante érgdo

de policia criminal, possam ser sempre lidas e tidas em

conta na formaga@o da convicgao do Juiz.
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Artigo 128.°

Direito subsididrio e casos omissos
1 Aplico-se subsidiariomente &s disposigoes deste filulo o Cddigo de Processo Penal.
2 - Nos casos omissos observam-se as normas do processo civil que se harmonizem com o processo

tulelar.

¥ O entendimento de que o arfige 128,° da Lei Tutelar Educativa poderia reclamar a aplicagao
subsididria do artigo 271,° do Cédigo de Processo Penal néio serd um argumento vdlido, uma vez
que aqguela Lei eslabelece um regime paorlicular de lomaoda de declaragoes a vitima,
especialmente da vitima que tenha idade inferior a 14 (dezasses) anos, a fim de evitar a sua
fulura reinquirigdo, com o objective de proleger os seus inferesses, pelo gue ndo haverd

necessidade de recorer a norma de aplicagao subsidiaria.

v No entanto, diferente foi o entendimento do Tribunal da Relacdo de Lisboa
de 30/04/2011, no ambito do processo n.® 4752/10.1T3AMD-A.L1-9, que
considerou que o artigo 271,° do Codigo de Processo Penal, por forca do
artigo 128.°, n.°1 da Lei Tutelar Educativa & subsidiariamente aplicavel ao
inquérito tutelar educativo, devendo a vitima menor ser ouvida pelo juiz

nesta fase processual.

v Todavig, na sua fundamentagdo, parece esquecer por completo, o regime

especial do artigo 106.° da Lei Tutelar Educativa.
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A vtilizagdo e o aproveitamento das declaragdes da vitima obtidas em
Processo Penal no Processo Tutelar Educativo quando houve lugar a separagdo
de processos no caso de co-avtores, uns com idade inferior a 14 (dezasseis)

anos e oufros ja imputdveis em razdo da idade

¥ Nada obsta ao aproveitamento das declaragdes da vitima prestadas no
Processo Penal, no Processo Tutelar Educative.

v’ Estas declaragdes podem ser produzidas, discutidas e valoradas em sede de
Processo Tutelar Educativo, possibilitando atingir as finalidades de protecgao
da vitima e permitindo que sejam prosseguidas as finalidades primordiais do
Processo Tutelar Educativoque visam a necessidade de educacdo do Jovem
para o direito.

v Neste sentido o Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 07,02,2012
proferido no d@mbito do Processo n.° 3610/10.4TAALM.L1-5.

«(...) II° Em processo tutelar educativo, € de admitir a juncdo de certiddo do
auto de declaragdes de testemunha (menor vitima de crime contra a
liberdade e auto-determinacdo sexual), prestadas para memdria futura em
processo-crime instaurado pelos mesmos factos, mesmo ndo fendo intervindo

nesse processo © menorfarguido do processo tutelar, nem o seu defensor;

lI° NGo estando a defesa do menor/arguido, impedida de indicar oufra prova
que confradite aquelas declaragcdes, de confrontar o menor com as mesmas,
ou de as discutir em contfra-argumentacdo, com a sua produgdo em
audiéncia ndo sdo afectadas as exigéncias de contraditério e de possibilidade

de defesa; (...]»
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brigada pela atencdo dispensada.
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7. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

7. PROVA EM PROCESSO PENAL: EXAME OU PERICIA? RESPETIVO VALOR PROBATORIO.
ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO PROCESSUAL

Ana Carlota L. P. Aguiar da Rocha "

I. Introducado

Il. Objectivos

Il. Resumo

1. As pericias

1.1. O conceito de pericia

1.2. Despacho que ordena a pericia

1.3. A competéncia do juiz na determinag¢do da realizagdo de pericia sobre caracteristicas fisicas ou
psiquicas de pessoas que ndo hajam prestado o seu consentimento

1.4. O dever de notificagdo do despacho que ordena a pericia

1.5. A obrigatoriedade de realizagdo de pericia

1.6. A obrigacdo de sujeicdo a pericia

1.7. Tipos de pericias e as suas especificidades

1.8. Os peritos e o desempenho da sua fung¢do

1.9. A natureza publica das pericias

1.10. O valor da prova pericial

1.11. A importancia da distingdo de pericia de outros meios de prova tendo em consideragdo o seu valor
probatodrio

2. Os exames

2.1. Os exames e a sua distingdo das pericias

2.2. O valor probatério dos exames

2.3. Competéncia para ordenar a realizagdo e efectuar exames

2.4. A realizacdo de exames e a sua eventual colisdo com direitos fundamentais
IV. Referéncias bibliograficas

l. Introducao

As pericias sdo um meio de prova dependente da evolu¢do dos meios cientificos e
tecnoldégicos. Num mundo em constante desenvolvimento, o regime juridico da prova pericial
vai-se adaptando as novas circunstancias e exigéncias.

Hoje, a prova pericial, enquanto meio de prova assente na emissao de um juizo especializado
em determinada area do saber, revela enorme importancia no direito processual penal, sendo
essencial na descoberta da verdade e, assim, na realizagao de justica.

Existe uma vasta pandplia de tipos de pericias possiveis de realizar. Ndo obstante, ndo
podendo a verdade ser procurada a qualquer custo, s6 a prova legal pode ser considerada
valida, sob pena de serem postos em causa direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados.
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Um vestigio devidamente recolhido podera levar a uma pericia esclarecedora, capaz de auxiliar
o julgador na sua decisao.

Sendo a prova pericial um meio de prova cientifico que tem como objecto, o mais das vezes,
vestigios que foram recolhidos, a fronteira entre pericia e exame, enquanto meio de obtencao
de prova que visa a deteccdo de vestigios de crime em pessoas, lugares e/ou coisas, é muito
ténue e, por vezes, de dificil delimitagdo.

Contudo, a distingdo entre pericias e exames é essencial, atento, nomeadamente, o valor
probatério de cada uma destas figuras. De facto, o artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal
confere a prova pericial um valor especial, porquanto se presume o juizo técnico, cientifico ou
artistico subtraido a livre apreciacdo do julgador. Por sua vez, os exames encontram-se sujeitos
ao principio da livre apreciagdo da prova, consagrado no artigo 127.2 do Cédigo de Processo
Penal.

Il. Objectivos

Sendo a prova pericial um meio de prova cientifico que tem como objecto, o mais das vezes,
vestigios que foram anteriormente recolhidos, a fronteira entre pericia e exame, enquanto
meio de obtengdo de prova que visa a deteccdo de vestigios de crime em pessoas, lugares
e/ou coisas, é muito ténue e, por vezes, de dificil delimitacdo.

Ao longo deste trabalho, reflectiremos sobre a diferenga entre estas duas figuras,
apresentando critérios para a sua distincdo e dando exemplos praticos ilustrativos dessa
desigualdade, através da apresentacao de casos recolhidos de acérdaos.

Debrucar-nos-emos, também, sobre a diferenca entre o valor probatdrio das pericias e o valor
probatério dos exames, abordando as suas repercussoes juridico-praticas.

Ndo deixaremos, ainda, de nos pronunciar relativamente a alguns aspectos juridico-
processuais das pericias e dos exames.

E, assim, nosso objectivo que este trabalho auxilie os Auditores de Justica e Magistrados do
Ministério Publico na sua vida pratica, contribuindo para a compreensdo da diferenca e da
fronteira entre pericias e exames, auxiliando na superacdo de algumas dificuldades — tedricas e
praticas — que esta tematica pode originar.

I1l. Resumo

Com o presente trabalho pretendemos reflectir sobre a confusao conceptual existente entre
pericias e exames.
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Destarte, debrugar-nos-emos sobre os conceitos de pericia e de exame, apresentando os
principais critérios para a sua distin¢do e clarificando o objecto, os pressupostos, a finalidade,
o valor probatério e as repercussdes juridicas associadas a cada uma dessas figuras.

Assim, e seguindo a sistematiza¢cdo do nosso Cdédigo de Processo Penal, comecaremos por
dilucidar quanto as pericias, apresentando possiveis conceitos e definicbes deste meio de
prova.

Apds, abordaremos alguns aspectos juridico-processuais, tecendo algumas consideracGes
relativamente ao despacho que ordena a realizacdo de pericia e a competéncia do juiz na
determinacdo da execucgdo de pericias sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoas que
nao hajam prestado o seu consentimento.

Da mesma forma, reflectiremos quanto a obrigatoriedade de realizagdo de pericia e quanto a
obrigacdo de sujeicdo a mesma, suscitando, quanto a este uUltimo aspecto, algumas questdes
constitucionais subjacentes.

Faremos, ainda, referéncia a alguns tipos de pericias existentes, apresentando as suas
especificidades, bem como trataremos de alguns aspectos inerentes ao desempenho da
funcdo de perito.

Terminaremos a analise da prova pericial, abordando a questdo do seu valor probatério e
respectivas repercussoes juridico-praticas.

De seguida e de forma semelhante, procederemos a analise da figura dos exames, enquanto
meio de obtencdo de prova, procurando dar-lhe uma definigdo e expor os principais factores e

critérios de distingdo relativamente as pericias.

Teceremos, ainda, algumas consideracGes relativamente ao valor probatério dos exames, e,
desse modo, quanto ao principio da livre apreciacao da prova.

Por fim, e ainda que de forma sumaria, faremos referéncia a competéncia para determinar a
realizacdo de exames, bem como a sua eventual colisdo com direitos fundamentais.

1. As Pericias

1.1. O Conceito de Pericia

O regime da prova pericial encontra-se inserido no Livro Ill, Titulo Il (Meios de Prova), Capitulo
VI, do Cddigo de Processo Penal, estando, assim, regulado nos seus artigos 151.2 a 163.9.

Tais disposicdes legais indicam quando a pericia tem lugar e explicam o seu procedimento. Nao
obstante, em nenhuma das referidas normas é fornecida uma defini¢do de pericia.
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A doutrina tem vindo, deste modo, a elaborar diversas possiveis definicdes de pericia.

De acordo com GERMANO MARQUES DA SILVA, “a pericia é a actividade de percep¢do ou
aprecia¢Go dos factos efectuada por pessoas dotadas de especiais conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos””.

Segundo MANUEL MAIA GONCALVES, trata-se de um “meio de prova em que a percepg¢do ou
apreciac@o dos factos recolhidos exigem conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos de

especialidade™.

Para MANUEL DE ANDRADE, a pericia “traduz-se na percepgdo, por meio de pessoas idoneas
para tal efeito designadas, de quaisquer factos presentes, quando ndo possa ser directa e
exclusivamente realizada pelo juiz, por necessitar de conhecimentos cientificos e técnicos
especiais, ou por motivos de decoro ou de respeito pela sensibilidade (legitima susceptibilidade)
das pessoas em quem se verificam tais factos; ou na apreciag@o de quaisquer factos (na
determinacgdo das ilagcbes que deles se possam tirar acerca doutros factos), caso dependa de
conhecimentos daquela ordem, isto €, de regras de experiéncia que ndo fazem parte da cultura
geral ou experiéncia comum que pode e deve presumir-se no juiz, como na generalidade das
pessoas instruidas e experimentadas™.

Constitui, assim, a pedra angular desta definicio o facto de as pericias terem,
necessariamente, de ser elaboradas por pessoas com especiais conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos, isto é, por peritos.

Neste sentido, a fim de contribuir para um conceito operativo de pericia, JOSE CARLOS DE
OLIVEIRA aponta trés critérios: “o critério objectivo — factos que reclamem conhecimentos
especiais que o julgador comprovadamente nGo domina; o critério subjectivo — realizada por
individuos devidamente habilitados com especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou
artisticos; e o critério formal — ordenada por autoridade judicidria competente, a coberto de
despacho prévio, em regra acto préprio, mas com possibilidade de delegagdo™”.

Quanto aos principios subjacentes a realizacdo de pericia, 0 acérdao do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, de 07-06-2017, no ambito do processo n.2 590/12.5JDLSB.L1-9, cujo relator foi a
Desembargadora Filipa Costa Lourencgo, aclara que “(..) para a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem uma pericia deve cumprir uma triplice perspectiva: ver
assegurada a imparcialidade do(s) perito(s); realizar-se em prazo razodvel, sujeitar-se aos
principios da igualdade de armas e do contraditério”.

! GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, 1l volume, 4.2 edigdo revista e actualizada, Editorial
VERBO, 2008, p. 215.

2 MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, Cddigo de Processo Penal Anotado, 17.2 edigao revista e actualizada, Coimbra,
Almedina, 2009 — comentario ao artigo 151.9.

* MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Nogdes Elementares de Processo Civil, Coimbra editora, 1976, p. 261.

* JOSE CARLOS DE OLIVEIRA, Exames e Pericias: (Des)Construir Conceitos, Lisboa, Saldo Nobre da Ordem dos
Advogados, 04-02-2016, p. 15, disponivel em https://portal.oa.pt/media/117975/e47a3007-21e4-4d94-a4c4-
d261fdce7ece.pdf.

> Acérdio disponivel em www.dgsi.pt.
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1.2. Despacho que ordena a pericia

Nos termos do artigo 154.2 do Cddigo de Processo Penal, a pericia é ordenada oficiosamente
ou a requerimento.

Tem legitimidade para determinar a realizacdo de pericia a autoridade judiciaria, que podera
ser o Ministério Publico, o Juiz de Instrugdao ou o Juiz de Julgamento, conforme estejamos em
fase de inquérito, instrugdo ou julgamento.

Importa, contudo, no que concerne a fase de inquérito, ter em considera¢do o disposto no
artigo 270.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal, que prevé que “o Ministério Publico pode,
porém, delegar em autoridades de policia criminal a faculdade de ordenar a efectivacdo da
pericia relativamente a determinados tipos de crime, em caso de urgéncia ou de perigo na
demora, nomeadamente quando a pericia deva ser realizada conjuntamente com o exame de
vestigios. Exceptuam-se a pericia que envolva a realizagdo de autdpsia médico-legal, bem
como a prestagdo de esclarecimentos complementares e a realizagdo de nova pericia nos
termos do artigo 158.2”.

Além disso, como veremos adiante, hd casos em que, na fase de inquérito, é ao juiz de
instrucdo e ndo ao Ministério Publico que incumbe determinar a realizacdo da pericia,
porquanto esta interfere com direitos fundamentais das pessoas.

Importa, ainda, salientar a importancia de o despacho que ordena a realizacdo de pericia dever
definir, com precisao e clareza, o objecto da mesma. De facto, da leitura do artigo 154.2, n.2s 1
e 2, do Cddigo de Processo Penal, resulta que o referido despacho deve conter “a indicagéo do
objecto da pericia e os quesitos a que os peritos devem responder, bem como a indicagdo da
institui¢cdo, laboratdrio ou o nome dos peritos que realizardo a pericia”, bem como “toda a
informacgdo relevante” para o efeito.

A este propdsito, GERMANO MARQUES DA SILVA afirma que “a matéria das pericias é muito
delicada porque muitas vezes os peritos extravasam a sua competéncia, nGo se limitando a
procurar meios de prova sobre os factos ou a apreciar as provas que lhe sdo submetidas para a
apreciacdo, formulando verdadeiros juizos sobre a responsabilidade com recurso a elementos
que ndo foram validamente admitidos no processo ou que néo lhes compete apreciar”®.

1.3. A competéncia do juiz na determinacdo da realizagao de pericia sobre caracteristicas
fisicas ou psiquicas de pessoas que ndo hajam prestado o seu consentimento

De acordo com o artigo 154.2, n.2 3, do Cédigo de Processo Penal, “quando se tratar de pericia
sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que ndo haja prestado consentimento, o
despacho previsto no numero anterior é da competéncia do juiz, que pondera a necessidade da

® GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit., p. 217.
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sua realizagéo, tendo em conta o direito a integridade pessoal e a reserva da intimidade do
visado”. Sao os valores fundamentais da pessoa humana que o exigem.

Assim, o artigo 269.2, n.2 1, alinea a), do Cédigo de Processo Penal, atribui ao juiz de instrucdo,
mesmo no decurso da fase de inquérito, competéncia exclusiva para ordenar ou autorizar a
realizacdo de pericias, nos termos do referido artigo 154.2, n.2 3.

Incumbe, desta forma, ao juiz ponderar a necessidade de efectivacdo de pericia sobre
caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que nao haja prestado consentimento, uma vez
que a mesma pode interferir com o direito a integridade fisica pessoal e com o direito a
reserva da intimidade, direitos fundamentais consagrados, respectivamente, nos artigos 25.2 e
26.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

De facto, os direitos fundamentais podem ser restringidos de acordo com os critérios previstos
no artigo 18.2 da nossa Lei Fundamental, isto é, desde que respeitado o principio da
proporcionalidade ou da proibicdo do excesso e os seus subprincipios: adequagdo, necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito.

Na verdade, quando uma pessoa de recusa a submeter a uma pericia estamos perante um
conflito entre, por um lado, o direito a intimidade e identidade pessoal e, por outro, o direito a
descoberta da verdade e realizagdo de justica. Destarte, o juiz tera de ponderar a necessidade
da sua efectivagao, respeitando o principio da proporcionalidade e atendendo ao sacrificio que
se vai impor ao visado.

O juiz assume, assim, um papel essencial no respeito pelos direitos fundamentais das pessoas,
evitando a imposicdo de sacrificios intoleraveis a integridade fisica dos visados e, assim, a
violacdo do artigo 126.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal, que consagra que “sdo nulas, ndo
podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coac¢éo ou, em geral, ofensa da
integridade fisica ou moral das pessoas”.

A este propodsito refere GERMANO MARQUES DA SILVA que “a verdade ndo pode ser
investigada a qualquer preco, mormente quando esse preco é o sacrificio de direitos
fundamentais das pessoas”.

Deste modo, nos termos do artigo 156.2, n.2 5, do Cédigo de Processo Penal, tais pericias tém
de ser realizadas por médico ou outra pessoa legalmente autorizada, ndo podendo criar perigo
para a saude do visado.

Acresce que, ao abrigo do disposto no artigo 8.2 da Lei n.2 5/2008, de 12 de Fevereiro, é
também da competéncia exclusiva do juiz a determinacdo da realizacdo de colheita de
vestigios bioldgicos tendo em vista determinacdo do perfil genético.

Da mesma forma, apesar de, na fase de inquérito, ser da competéncia do Ministério Publico a
determinacgdo da realiza¢cdo de pericia médica a consumidores habituais, nos termos do artigo
43.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro, e de pericia a estado de toxicodependéncia,
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de acordo com o artigo 52.2 do mesmo Decreto-Lei, sempre que, nesse ambito, for necessario
proceder-se a andlise de sangue ou de urina ou outra que se mostre necessaria (artigos 43.9,
n.2 3, e 52.9, n.2 3), a competéncia para a realizacdo de tais pericias passa a ser do juiz se o
visado ndo prestar o seu consentimento.

Diferentemente, entendemos que a determinacdo da realizagdo de pericia quando haja
indicios de que alguém oculta ou transporta no seu corpo estupefacientes ou substancias
psicotrépicas é, na fase de inquérito, da competéncia do Ministério Publico, mesmo que o
visado ndo preste o seu consentimento, atento o teor do n.2 3 do artigo 53.2 do Decreto-Lei
n.2 15/93, de 22 de Janeiro, segundo o qual “na falta de consentimento do visado, mas sem
prejuizo do que se refere no n.2 1 do artigo anterior, a realiza¢do da revista ou pericia depende
de prévia autorizagdo da autoridade judicidria competente, devendo esta, sempre que
possivel, presidir a diligéncia” (negrito nosso).

1.4. O dever de notificacdo do despacho que ordena a pericia

Nos termos do artigo 154.2, n.2 4, do Cédigo de Processo Penal, o despacho que ordena a
realizacdo de pericia “{(...) é notificado ao Ministério Publico, quando este ndo for o seu autor,
ao arguido, ao assistente e as partes civis, com a antecedéncia minima de trés dias sobre a
data indicada para a realizag¢do (...)” da mesma.

Tal previsdo legal visa a salvaguarda do principio do contraditério, porquanto, dando-se
conhecimento da data agendada para a realizagdo da pericia, os sujeitos processuais poderao
preparar a sua defesa e exercer o seu direito ao contraditério.

Neste sentido, explana GERMANO MARQUES DA SILVA que “a ndo notifica¢Go ao arguido e
aos demais sujeitos processuais do despacho que ordena a pericia, impedindo a nomeagdo de
consultor técnico da sua confianca para assistir a realizacdo da mesma, pode significar a
frustragdo do direito ao contraditdrio para a prova e representar uma limitagcdo inadmissivel ao
direito de defesa, atento o especial valor probatdrio da prova pericial que (...) se presume
subtraida & livre apreciagdo do julgador”’.

N3o obstante, no artigo 154.2, n.2 5, alineas a) e b), do Cédigo de Processo Penal, prevéem-se
excepgoes a este dever de notificacdo, designadamente nos casos em que “a pericia tiver lugar
no decurso do inquérito e a autoridade judicidria que a ordenar tiver razbes para crer que o
conhecimento dela ou dos seus resultados, pelo arguido, pelo assistente ou pelas partes civis,
poderia prejudicar as finalidades do inquérito” (alinea a); e nos casos em que exista “urgéncia
ou perigo na demora” (alinea b).

Quanto as consequéncias da falta de notificacdo deste despacho, a jurisprudéncia maioritaria
afirma tratar-se de mera irregularidade, dependente de arguicao, nos termos do artigo 123.2
do Cédigo de Processo Penal®.

” GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit., p. 222.
& JOSE CARLOS DE OLIVEIRA, op. cit., p. 11.
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1.5. A obrigatoriedade de realizagao de pericia

Da leitura do artigo 151.2 do Cddigo de Processo Penal ndo resulta claro se a determinacdo da
realizacdo de pericia é facultativa ou obrigatdria.

Importa, entdo, perceber se a execucdo de pericia depende da ponderagdo da autoridade
judicidria ou se existem situagdes em que a sua realiza¢do tem cariz obrigatdrio.

Ora, no Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 13-05-2014, processo n.°
200/11.8GTEVR.E1, relator Jodo Gomes de Sousa, esclarece-se que “hd casos claros de
exigéncia legal (literal), a implicar necessariamente a realizagcdo de pericia. Estéo neste caso,
pelo menos, os previstos nos artigos 166.2, n.? 2 (documento cifrado) e 351.2, n.2 1
(imputabilidade), do Codigo de Processo Penal, e no artigo 18.2 da Lei 45/2004 (autdpsia

médico-legal””.

De facto, de acordo com o artigo 166.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal, “se o documento
for dificilmente legivel, é feito acompanhar de transcricdo que o esclareca e, se for cifrado, é
submetido a pericia destinada a obter a sua decifracdo”, pois a autoridade judicidria ndo
possui, a partida, conhecimentos especiais que permitam decifra-lo.

Da mesma forma, o artigo 351.2, n.2 1, do Cdédigo de Processo Penal estabelece que, “quando
na audiéncia se suscitar fundadamente a questdo da inimputabilidade do arguido, o
presidente, oficiosamente ou a requerimento, ordena a comparéncia de um perito para se
pronunciar sobre o estado psiquico daquele”.

Também o artigo 18.2, n.2 1, da Lei n.2 45/2004, de 19 de Agosto, remete para a
obrigatoriedade da realizagdo de pericia (autdpsia médico-legal), a ndo ser que existam
“informagdes clinicas suficientes que associadas aos demais elementos permitam concluir, com
seguranga, pela inexisténcia de crime”.

Ora, apesar de em determinados casos previstos na lei a realizagdo de pericia ser obrigatdria,
existem situacdes em que, pelo contrario, se estipula a ndo obrigatoriedade da pericia, ficando
a mesma dependente da ponderagdo da autoridade judicidaria competente para a sua
determinag3o. E o caso do artigo 131.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal, que consagra que
“tratando-se de depoimento de menor de 18 anos em crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual de menores, pode ter lugar pericia sobre a personalidade”. A este
respeito, explica o acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 18-11-2004, processo n.2
5404/2004-9, relator Almeida Cabral, que do referido artigo 131.2, n.2 3, resulta que “a
realizagcdo de pericia a menor de 16 anos que haja de prestar testemunho é facultativa,

cabendo, por isso, & respectiva autoridade judicidria aferir (...) da necessidade da mesma”™.

° Acérddo disponivel em www.dgsi.pt.
10 . ~ . ; .
Acérddo disponivel em www.dgsi.pt.
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Assim sendo, podemos concluir que a pericia é obrigatéria sempre que a lei assim o
determinar e que, nos demais casos, incumbe a autoridade judiciaria avaliar se a mesma deve
ou ndo ser realizada.

De acordo com JOSE CARLOS DE OLIVEIRA, “este acto pericial de cardcter obrigatdrio, ao néo
se realizar, caird sob o manto da nulidade atipica, dependente de arguicdo, na modalidade de
falta de diligéncia essencial ou, na letra da lei, insuficiéncia de inquérito ou da instrugdo, por
ndo terem sido praticados actos legalmente obrigatdrios, ao abrigo do artigo 120.9, n.? 2,
d)”.

N3do obstante, nos casos em que a pericia ndo é obrigatdria mas se revela essencial para a
descoberta da verdade, coloca-se a questdo de saber quais as consequéncias da sua ndo
realizacdo.

Na verdade, apesar de, muitas vezes, a pericia ndo ser legalmente obrigatdria, a essencialidade
da sua realizagdo para a descoberta da verdade torna-a indispensavel, pelo que ha autores,
como MANUEL MAIA GONCALVESlZ, gue entendem que, mesmo Nos casos em que inexiste
obrigatoriedade legal, sempre que a pericia pudesse ser essencial para a descoberta da
verdade, verifica-se a nulidade prevista no artigo 120.2, n.2 2, alinea d), do Cédigo de Processo
Penal; por outro lado, ha autores, como PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE®, que defendem, tal
como nds, que sO nos casos em que a lei determina a obrigatoriedade da pericia é que se
verifica a nulidade prevista no aludido artigo 120.2, n.2 2, alinea d), estando os restantes casos
sujeitos ao regime da irregularidade, prevista no artigo 123.2 do Cédigo de Processo Penal.

1.6. A obrigacdo de sujeigcdo a pericia
Como vimos, as pericias podem ter como objecto coisas ou pessoas.

Quando incidem sobre pessoas, as pericias suscitam algumas questdes constitucionais
relativas a direitos fundamentais, nomeadamente a de saber se as pessoas, perante ordem da
autoridade judiciaria, podem ou ndo eximir-se a submissdo a pericia e, em caso afirmativo,
qual a consequéncia desta recusa.

De facto, sempre que as pessoas colaboram na realizacdo da pericia, prestando o seu
consentimento de forma livre, ndo se levantam quaisquer problemas, porquanto estamos
perante interesses juridicamente disponiveis. Porém, ha pessoas que se recusam a colaborar e
recusam submeter-se a realizacdo da pericia.

Como explanamos supra, nos termos do artigo 154.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal,
quando a pericia incide sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoas que ndo prestem o

' JOSE CARLOS DE OLIVEIRA, op. cit., p. 3.

2 MANUEL LOPES MAIA GONCGALVES, op. cit., comentario ao artigo 151.2.

3 PAULO PINTO DE ALBUQU ERQUE, Comentdrio do Cdédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica
Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 edigdo actualizada, Lisboa, Universidade Catélica
editora, 2011, p. 422.
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seu consentimento, a competéncia para ordenar a sua realizagdo é do juiz, porquanto, estando
em causa direitos fundamentais, é a este que incumbe a ponderacdo da necessidade da sua
execucao.

Ndo obstante, nesses casos, mantém-se a questdo de saber se o juiz que ordena a realizacdo
da pericia pode compelir a pessoa a submeter-se a mesma. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
esclarece que o Cédigo de Processo Penal “é omisso sobre o procedimento a adoptar no caso
de o visado recusar obedecer a ordem da autoridade judicidria e, designadamente, ndo permite
que o visado possa ser compelido (...). Portanto, a recusa de obediéncia sé pode dar lugar a
incriminagdo do artigo 348.2, n.2 1, alinea a), do CP (..)”**. Diferentemente, ANTONIO
LOURENCO PIMENTEL afirma que “a substituicdo do consentimento do visado pelo despacho
do juiz, responsdvel por aquela fase processual, leva a concluir que este ndo terd outra
alternativa que ndo seja a submissGo a sua realizagdo compulsiva que poderd ser feita, se

necessdrio for, através da utilizacdo de for¢a publica™”.

Ora, entendemos que apesar de estarmos perante uma questdo controversa e de delicados
contornos, esta é uma matéria que exige ponderagdo casuistica e a realizagdo de um juizo de
proporcionalidade em cada caso concreto.

Contudo, ndo nos repugna que, em determinadas situagGes, a autoridade judiciaria possa
compelir a pessoa que ndo presta o seu consentimento a sujeitar-se a realiza¢cdo de pericia.
Esta é, alids e como veremos adiante, a solugdo legal adoptada para os exames e prevista no
artigo 172.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal: “se alguém pretender eximir-se ou obstar a
qualquer exame devido ou a facultar coisa que deva ser examinada, pode ser compelido por
decis@o da autoridade judicidria competente”.

De facto, no que respeita ao arguido, é o préprio artigo 61.2, n.2 3, alinea d), do Cédigo de
Processo Penal, que estabelece que recai em especial sobre ele a obrigagdo de “sujeitar-se a
diligéncias de prova (...) ordenadas e efectuadas por entidade competente”.

Além disso, o artigo 6.2, n.2 1, da Lei n.2 45/2004, de 19 de Agosto, cuja epigrafe ¢é
“obrigatoriedade de sujeicdo a exames”, mas deveria ser “obrigatoriedade de sujeicdo a
pericias”, uma vez que estabelece o regime juridico das pericias médico-legais e forenses,
estipula que “ninguém pode eximir-se a ser submetido a qualquer exame médico-legal quando
este se mostrar necessdrio ao inquérito ou a instrugdo de qualquer processo e desde que
ordenado pela autoridade judicidria competente, nos termos da lei”.

De facto, o entendimento de que a autoridade judicidria pode compelir o visado, mesmo sem
0 seu consentimento, a sujeitar-se a pericia tem sido unanimemente acolhido pela
jurisprudéncia dos tribunais comuns, que admite, por exemplo, a legalidade e

* PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., p. 430.

> ANTONIO LOURENGO GOMES PIMENTEL, O papel da pericia na descoberta da verdade e como garante de um
processo equitativo, Tese de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2012, p. 120.
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constitucionalidade da colheita compulsiva, sob ameaga ou com recurso a forga fisica, de
amostras bioldgicas (cabelo, saliva, urina ou sangue) para determinacdo do ADN do arguido®®.
Também o acérddo do Tribunal Constitucional n.2 155/07, de 02-03-2007, no ambito do
processo n.2 695/06, cujo relator foi o Conselheiro Gil Galvdo, num caso de recolha de
vestigios de ADN, entendeu que o direito a ndo auto-incriminacdo refere-se “ao respeito pela
vontade do arguido em ndo prestar declaracbes, ndo abrangendo (..) o uso, em processo
penal, de elementos que se tenham obtido do arguido por meio de poderes coercivos, mas que
existam independentemente da vontade do sujeito, como é o caso, por exemplo {(..), da
colheita de saliva para efeitos de realizagcdo de andlise de ADN”. No mesmo acérddo pode
ainda ler-se que “a Constituigdo ndo proibe, em absoluto, a recolha coactiva de material
bioldgico de um arguido (...) e a sua posterior andlise genética ndo consentida para fins de
investigagdo criminal, no caso concreto para subsequente comparagdo com vestigios biolégicos
colhidos no local do crime. Decisivo é, no entanto, verificar se os normativos que concretizam
os termos dessa possibilidade respeitam as exigéncias constitucionais de adequagdo, de
exigibilidade e de proporcionalidade em sentido estrito que, como vimos, decorrem,
designadamente, da segunda parte do n.2 2 do artigo 18.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa”.

Por fim, cumpre referir que a recusa de sujeicdo a pericia pode dar lugar a incriminagao,
nomeadamente a pratica do crime de desobediéncia, previsto e punido pelo artigo 348.2, n.2
1, alinea a), do Cédigo Penal. Além disso, existem sang¢des especificas para determinados casos
de recusa, consagrando, por exemplo, o artigo 53.2, n.2 4, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro, que “quem, depois de devidamente advertido das consequéncias penais do seu acto,
se recusar a ser submetido a revista ou a pericia autorizada nos termos do numero anterior é
punido com pena de priséo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias”.

A este respeito, o acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 28-05-2014, Uniformizador de
Jurisprudéncia n.2 14/2014, considerou que “os arguidos que se recusarem a prestacdo de
autdgrafos para posterior exame e pericia, ordenados pelo Exm.2 Magistrado do M.2 P.2, em
sede de inquérito, incorrem na prdtica de um crime de desobediéncia, previsto e punivel pelo
artigo 348.2, n.? 1, b), do Codigo Penal, depois de expressamente advertido, nesse sentido, por
aquela autoridade judicidria”.

1.7. Tipos de pericias e as suas especificidades

Tendo em consideracdo a evolucdo médica, cientifica e tecnoldgica das ultimas décadas,
existe, hoje, uma basta pandplia de tipos de pericias possiveis de realizar.

16 Vide, a este respeito, acérdido do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 09-01-2002, processo n.2 3261/2001, relator
Oliveira Mendes; acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 24-08-2007, processo n.2 6553/2007, relator Vieira
Lamin; acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 03-05-2006, processo n.2 0546541, relatora Alice Santos;
acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 10-12-2008, processo n.2 0844093, relatora Maria Elisa Marques;
acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13-09-2006, processo n.2 0641683, relator Luis Gominho; e acérddo do
Tribunal da Relagdo do Porto, de 10-07-2013, processo n.2 1728/12.8JAPRT.P1, relator Joaquim Gomes, todos
disponiveis em www.dgsi.pt.

CENTRO
DE ESTUDOS 201 :
JUDICIARIOS ;




PROVA EM PROCESSO PENAL: EXAME OU PERICIA? RESPETIVO VALOR PROBATORIO me—

7. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

Existem, assim, pericias de escrita manual (documentos manuscritos, assinaturas); pericias
sobre alegada falsidade de um documento (alteracdo, fabricacdo, etc.); pericias
dactiloscopicas; pericias a material informatico (prova em ambiente digital); pericias
econdmico-financeiras (documentos contabilisticos, etc.); pericias relativas a acidentes
rodoviarios (velocidades, direc¢cOes, extensdo de danos de um veiculo); pericias médico-legais
e forenses (artigos 152.2, n.2 1, e 159.2 do Cédigo de Processo Penal e Lei n.2 45/2004, de 19
de Agosto); e pericias psiquiatricas e sobre a personalidade do arguido (artigos 159.2, n.2s 6 e
7,351.2 e 160.2 do Cdodigo de Processo Penal).

O regime juridico das pericias médico-legais e forenses encontra-se regulado na Lei n.2
45/2004, de 19 de Agosto. Também o artigo 159.2 do Cddigo de Processo Penal estipula a
competéncia para a realizagdo destas pericias.

Assim, o n.2 1 do referido artigo 159.2 prevé que “as pericias médico-legais e forenses que se
insiram nas atribuicbes do Instituto Nacional de Medicina Legal s@o realizadas pelas
delegacgles deste e pelos gabinetes médico-legais”, acrescentando o n.2 2 do mesmo artigo
que, excepcionalmente, perante manifesta impossibilidade dos servicos, tais pericias “podem
ser realizadas por entidades terceiras, publicas ou privadas, contratadas ou indicadas para o
efeito pelo Instituto”.

O n.2 7 do aludido artigo 159.2 consagra uma excepg¢do no que concerne a legitimidade para
requerer pericia psiquiatrica, pois “pode ser efectuada a requerimento do representante legal
do arguido, do conjuge ndo separado judicialmente de pessoas e bens ou da pessoa, de outro
ou do mesmo sexo, que com o arguido viva em condi¢bes andlogas as dos cénjuges, dos
descendentes e adoptados, ascendentes e adoptantes, ou, na falta deles, dos irmdos e seus
descendentes”.

O artigo 160.2 do Cédigo de Processo Penal regula as pericias sobre a personalidade, que se
distinguem das pericias psiquidtricas por terem como objecto “caracteristicas psiquicas
independentes de causas patoldgicas”. De acordo com o n.2 1, dltima parte, do referido artigo
160.9, tais pericias podem relevar, “nomeadamente para a decisGo sobre a revogacdo da
prisdo preventiva, a culpa do agente e a determinagdo da san¢Go”.

Estabelece o artigo 160.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal, que as pericias sobre a
personalidade devem ser deferidas “a servicos especializados, incluindo os servigos de
reinser¢@o social, ou, quando isso ndo for possivel ou conveniente, a especialistas em
criminologia, em psicologia, em sociologia ou em psiquiatria”.

1.8. Os peritos e o desempenho da sua fungao

Segundo o artigo 152.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, “a pericia é realizada em
estabelecimento, laboratdrio ou servico oficial apropriado ou, quando tal ndo for possivel ou
conveniente, por perito nomeado de entre pessoas constantes de listas de peritos existentes em
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cada comarca, ou, na sua falta ou impossibilidade de resposta em tempo util, por pessoa de
honorabilidade e de reconhecida competéncia na matéria em causa”.

De acordo com o n.2 2 do referido artigo 152.9, “quando a pericia se revelar de especial
complexidade ou exigir conhecimentos de matérias distintas, pode ela ser deferida a vdrios
peritos funcionando em moldes colegiais ou interdisciplinares”.

Quando se trate de colégio de peritos, o que sucede, como vimos, quando a pericia se
apresentar de especial complexidade, este é constituido, no minimo, por trés peritos, embora
se elabore apenas um relatério pericial que pode, caso os peritos divirjam entre si, conter uma
opinido vencida, nos termos do artigo 157.2, n.2 5, parte final, do Cédigo de Processo Penal.

Ao abrigo do disposto no artigo 153.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, o perito esta sujeito,
por forca do artigo 47.2 do mesmo Cdédigo, ao regime de impedimentos, recusas e escusas
previsto para os juizes, nos artigos 39.2 e seguintes do Cddigo de Processo Penal, podendo,
também, pedir escusa “com base na falta de condi¢bes indispensdveis para realizagdo da
pericia”, de acordo com o artigo 153.2, n.2 2.

Nos termos dos artigos 91.2, n.%s 2 e 6, e 156.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal, os peritos
prestam compromisso. Das referidas normas resulta que ndo é perito quem nao é nomeado
para o efeito pela autoridade judicidria competente ou ndo integra os quadros de peritos de
um estabelecimento publico com atribui¢des periciais. Destarte, como explica o supra referido
acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 07-06-2017, “(...) ndo é perito judicial quem quer,
quem é arrolado como testemunha, quem efectuou um exame directo e mesmo quem é perito
de qualquer outra entidade ou profissional de determinada drea e s6 por o ser”.

Dispde o artigo 156.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal que “a autoridade judicidria assiste,
sempre que possivel e conveniente, a realizacéo da pericia, podendo a autoridade que a tiver
ordenado permitir também a presenca do arguido e do assistente, salvo se a pericia for
susceptivel de ofender o pudor”.

Prevé o artigo 157.9, n.2 1, primeira parte, do Cédigo de Processo Penal, que “finda a pericia,
os peritos procedem a elaboragdo de um relatdrio, no qual mencionam e descrevem as suas
respostas e conclusbes devidamente fundamentadas”. O relatério deve, assim, ser
devidamente fundamentado e as conclusGes do mesmo devem ser conformes a essa
fundamentacao, sob pena de a sua validade ser prejudicada.

O n.2 1 do artigo 157.9, na sua parte final, garante o contraditério ao estabelecer que “aos
peritos podem ser pedidos esclarecimentos pela autoridade judicidria, pelo arguido, pelo
assistente, pelas partes civis e pelos consultores técnicos”.

Os prazos para apresentacao do relatério estdo definidos no n.2 3 do referido artigo 157.9,
segundo o qual “se o relatdrio ndo puder ser elaborado logo em sequida a realiza¢Go da
pericia, é marcado um prazo, ndo superior a 60 dias, para a sua apresentagdo. Em casos de
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especial complexidade, o prazo pode ser prorrogado, a requerimento fundamentado dos
peritos, por mais 30 dias”.

Cumpre, ainda, quanto a esta matéria, fazer referéncia ao artigo 158.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal, que confere a autoridade judiciaria competente algum controlo relativamente
a actividade do perito. Assim, nos termos da alinea a) do aludido artigo 158.2, caso a
autoridade judicidria ndo fique esclarecida com o relatdrio pericial pode convocar o perito para
prestar esclarecimentos complementares; ou, de acordo com alinea b) do mesmo artigo, pode
determinar a realizagdo de nova pericia ou a renovagdo da pericia anterior a cargo de outro ou
outros peritos. Uma nova pericia “incide sobre o mesmo objecto, mas visa um detalhe, um
pormenor distinto do anteriormente avaliado””’, pelo que pode ser realizada pelo mesmo
perito ou por um diferente. J4 a renovacdo de pericia incide sobre a mesma questdo que ja
havia sido analisada anteriormente, pelo que ndo pode ser realizada pelo mesmo perito, sob

pena de se revelar inatil.

O perito pode, ainda, ser substituido pela autoridade judicidria que o tiver nomeado, por
decisdo irrecorrivel, se ndo apresentar tempestivamente o relatério ou tiver uma conduta
negligente, de acordo com o artigo 153.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal. O n.2 4 do
mesmo artigo 153.2 estabelece que “operada a substituicdo, o substituido é notificado para
comparecer perante a autoridade judicidria competente e expor as razées por que ndo cumpriu
o encargo. Se aquela considerar existente grosseira viola¢Go dos deveres que ao substituido
incumbiam, o juiz, oficiosamente ou a requerimento, condena-o ao pagamento de uma soma
entre 1 UCe 6 UC”".

De referir que os peritos podem, ainda, caso violem grosseiramente os seus deveres
funcionais, ser responsaveis criminalmente pela sua conduta, incorrendo, nomeadamente, na
pratica dos crimes de desobediéncia (artigo 248.2 do Cédigo Penal), falsidade de pericia (artigo
360.2 do Cddigo Penal) e/ou recusa de cooperacdo (artigo 381.2 do Cddigo Penal).

De acordo com o artigo 162.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal, “sempre que a pericia for
feita em estabelecimento ou por perito néo oficial, a entidade que a tiver ordenado fixa a
remunera¢do do perito em funcdo de tabelas aprovadas pelo Ministério da Justica ou, na sua
falta, tendo em atengdo os honordrios correntemente pagos por servigos do género e do relevo
dos que foram prestados”*®
Processuais estabelece que “a remuneracdo de peritos (...) é efectuada nos termos do disposto

. Também o artigo 17.2, n.2 2, do Regulamento das Custa

no presente artigo e na tabela iv, que faz parte integrante do presente Regulamento”.

' PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., p. 438.

8 Vide, a este respeito a Portaria n.2 175/2011, de 28 de Abril, que aprova a tabela de precos a cobrar pela
Direcg¢do-Geral de Reinsergdo Social, pelo Instituto Nacional de Medicina Legal, I. P., e pela Policia Judicidria por
pericias e exames, relatérios, informagdes sociais, audicdes e outras diligéncias ou documentos que Ihes forem
requeridos ou que por estes venham a ser deferidos a entidades publicas ou privadas.
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1.9. A natureza publica das pericias

O legislador portugués consagrou um modelo de pericia publica, sendo que tal regra apenas é
afastada por impossibilidade ou inconveniéncia, como se depreende do disposto nos artigos
152.9,153.2,154.2, n.2 1, e 160.2-A do Cédigo de Processo Penal.

Explica o acérddo do Tribunal da Relagio de Evora, de 13-05-2014, processo n.2
200/11.8GTEVR.E1, relator Jodo Gomes de Sousa, que se consagrou “um regime misto com
prevaléncia de intervencdo de organismos publicos, com a qualidade pericial a assentar numa
certificagdao publica, sem exclusdo da possibilidade hipotética de apresenta¢do de pericias
contraditdrias quando ndo existam organismos publicos reconhecidos para a realizagdo da
pericia”.

1.10. O valor da prova pericial

O artigo 127.2 do Cdédigo de Processo Penal consagra o principio da livre apreciacdo da prova
em processo penal ao estipular que “salvo quando a lei dispuser diferentemente, a prova é
apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre convicg¢do da entidade competente”.

N3do obstante, o artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal estabelece que “o juizo técnico,
cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre aprecia¢éo do
julgador”.

A este respeito, explica FIGUEIREDO DIAS que “a peritagem hd-de por sua propria natureza
pertencer (...) um valor probatdrio diferente do de outros meios de prova {(...), que faga dela,
como dizem alguns autores, antes que um mero meio de prova, um verdadeiro auxiliar ou
colaborador do juiz. Dai precisamente que, se os dados de facto que servem de base ao parecer
estdo sujeitos a livre apreciagdo do juiz — que, contrariando-os, pode furtar validade ao parecer
-, jd o juizo cientifico ou parecer propriamente dito so é susceptivel de uma critica igualmente

material e cientifica (...)"*.

Também no acérdao supra aludido do Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 07-06-2017, se pode
ler que “uma vez que a prova pericial visa a comprovag¢do de determinados factos que apenas
podem ser observados ou compreendidos e valorados cabalmente, em virtude de especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos, que ndo é suposto encontrarem-se nos juizes e
outros profissionais do foro, conforme decorre entre nés nos termos do citado artigo 151.2 do
CPP, resulta dai que o tribunal nGo possa julgar provado os factos em causa mesmo que afirme
a convicglio de que o facto em causa se encontre suficientemente provado com base noutros
elementos probatdrios que, por definicGo, ndo assegurardo aqueles conhecimentos com o
formalismo que a lei de processo exige no artigo 151.2 e sequintes do CPP”.

!9 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, reimpressdo 2004, Coimbra, Coimbra editora, 1974, p. 209.
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N3do obstante, o juiz mantém a decisdo da causa e a sua livre apreciagdo relativamente aos
factos em que assenta o relatdrio pericial, podendo afastar a presungdo prevista no aludido
artigo 163.9, porquanto iudex est peritus peritorum (o juiz é o perito dos peritos). De facto, o
juiz ndo tem, necessariamente, de aderir as conclusGes do(s) perito(s), contudo, em caso de
divergéncia, devera justificar a sua discordancia com base em argumentos técnicos, cientificos
ou artisticos. Dai que no referido acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 07-06-2017, se
afirme que “(...) o artigo 163.2, n.2 2, ndo é uma excepg¢do a livre apreciagdo probatdria, mas
sim uma regra de aprecia¢Go qualificada por argumento na mesma drea de saber técnico,
cientifico ou artistico”. Também JOSE CARLOS DE OLIVEIRA sublinha que “(...) apesar do valor
das pericias, o juiz é o perito dos peritos, o perito peritorum, tendo margem para se
desvincular, fundadamente, das conclusées periciais, atenta a sua visdo holistica e prudente do

processo com vista a boa decisdo da causa”?.

De acordo com PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE “o julgador fundamenta suficientemente a
sua divergéncia, por exemplo, quando: adere as conclusées da opiniGo vencida numa pericia
colegial;, adere as observagées expressas pelo consultor técnico ou; adere a uma das opinibes

diante de duas ou mais pericias com resultados contraditérios”?.

Sublinha-se, contudo, que os esclarecimentos prestados pelos peritos estdo sujeitos ao
principio da livre apreciacdo da prova, excepto se também incidirem sobre juizos técnicos,
artisticos ou cientificos, hipdtese em que se mantém a qualificagcdo da prova legal.

De acordo com PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, a consequéncia da violagdo da presuncdo
contida no artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal constitui “uma nulidade da senten¢a
derivada de uma omissdo de pronuncia sobre uma questdo que devia apreciar, isto é, o valor

da pericia”?.

1.11. A importancia da distingao de pericia de outros meios de prova tendo em consideragao
o seu valor probatério

Atenta a forga probatdria que é conferida a prova pericial, reporta-se de basta importancia a
distingdo deste meio de prova relativamente aos restantes, nomeadamente, da prova
testemunhal e documental, que se encontram sujeitos a regra da livre aprecia¢do da prova.

Contudo, esta distingdo nem sempre é facil e clara, pelo que importa trazer a colagdo um
exemplo pratico elucidativo. Tal exemplo insere-se no ambito da criminalidade tributaria, onde
a necessidade de se socorrer a prova pericial é recorrente.

De facto, pode colocar-se a questdo de saber se o inspector tributario que interveio em acg¢des
de inspeccdo onde apurou as situagOes tributdrias que de certa forma originaram os
processos-crime pode ser considerado perito. Ora, a este respeito, esclarece ANA CATARINA

2% J0SE CARLOS DE OLIVEIRA, ob.cit., p. 3.
2 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., p. 444.
?2 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., p. 445.
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MARTINS que tal situacdao geraria uma “clara sobreposicto de interesses, uma vez que o0s
peritos ao serem inspectores da Administracdo Tributdria serdo propensos a actuar a favor
daquela entidade a cujos quadros funcionais pertencem (AT), o que ndo se compadece com o

dever de imparcialidade a que os mesmos se encontram adstritos”*.

Destarte, tal como a referida autora, consideramos que os “peritos tributdrios, funciondrios da
Administra¢do Tributdria, que assistem tecnicamente o Ministério Publico «xem todas as fases
do processo», a luz do artigo 50.2 do RGIT, ndo podem ser confundidos com os peritos
designados para efeitos da lei processual penal. Estes peritos tributdrios sdo funciondrios da
Administra¢do Tributdria ou da Segurang¢a Social, designados pelo Ministério Publico, com
quem estabeleceram uma certa vinculagdo, ja que assistem tecnicamente o MP em todas as
fases do processo, devido as dificuldades de natureza técnica que a matéria levanta,
dependendo por isso de conhecimentos especiais. Logo, como impord o bom senso e as regras
da imparcialidade, os mesmos ndo devem ser nomeados e ouvidos como peritos, para efeitos
dos artigos 152.2 a 154.2 do CPP, devendo antes serem designados pelo MP como consultores
técnicos, nos termos e para efeitos do artigo 155.2 do CPP. (...) Desta forma, nGo se mostra
aceitdvel a confusdo que por vezes surge entre o depoimento dos Inspectores Tributdrios
enquanto testemunhas dos factos que deram origem ao processo-crime, com 0s
esclarecimentos a que estdo sujeitos os peritos face ao artigo 158.2 do CPP. Isto porque, para
além de tudo o que jad foi dito, devemos ainda ter presente que estdo impedidos de depor como
testemunhas, os peritos, em relacdo as pericias que tiverem realizado, a luz do artigo 133.9, al.
d), do CPP(..)"*.

Destarte, entendemos que sempre que um inspector tributario elabore um relatdério com a
descricao daquilo que apurou e dos vestigios de existéncia de crime que detectou aquando da
accdo de inspecgdo, ndo estamos perante um relatério pericial, mas sim perante um auto de
exame, isto é, perante um documento sujeito a regra da livre apreciacdo da prova. Na verdade,
nestes casos, inexiste qualquer despacho prévio da autoridade judicidaria competente a
determinar a realizagdo da pericia e a nomear os peritos. Da mesma forma, os inspectores
tributarios ndo prestam compromisso como peritos, nem tampouco integram o quadro de
peritos de um estabelecimento publico com atribui¢des periciais.

Assim sendo, ainda que se considere que o inspector tributdrio assume, nesses casos, o papel
de consultor técnico, dotado de especiais conhecimentos, sempre se dird que o valor
probatério de um relatdorio ou de uma opinido de um consultor técnico ndo apresenta a
mesma forga probatdéria de um relatdrio pericial, porquanto se encontra sujeito a regra da livre
aprecia¢do da prova.

> ANA CATARINA DIAS MARTINS, Os Poderes de Investigacdo em matéria tributdria — Em especial, a investiga¢do da
criminalidade tributaria, Tese de Mestrado em Direito Tributario e Fiscal, Universidade do Minho, Escola de Direito,
2016, p. 51.

% ANA CATARINA DIAS MARTINS, op. cit., p. 51.
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2. Os Exames
2.1. Os Exames e a sua distingdo das pericias

A distincdo entre exame e pericia ndo é facil e é recorrente a confusdo entre estas duas
figuras.

Contudo, trata-se de uma distincdo de basta importdncia, desde logo devido ao principio
estabelecido no artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal, que confere, como vimos, a prova
pericial um valor especial, porquanto se presume o juizo técnico, cientifico ou artistico
subtraido a livre aprecia¢do do julgador, o que ndo se verifica relativamente aos exames, cujo
valor probatodrio se encontra sujeito ao principio da livre apreciacdo da prova, consagrado no
artigo 127.2 do Cédigo de Processo Penal.

No Cdédigo de Processo Penal de 1929 as pericias e os exames tinham o mesmo regime legal e
eram tratados de forma indistinta”. Contudo, atendendo & importancia da distingdo entre
estas duas figuras, o Cédigo de Processo Penal actual diferencia-as de forma muito clara,
estando a figura das pericias inserida nos meios de prova e a figura dos exames inserida nos
meios de obtencdo de prova.

O regime legal dos exames encontra-se previsto nos artigos 171.2 a 173.2 do Cddigo de
Processo Penal.

O artigo 171.9, n.2 1, do Cdodigo de Processo Penal estipula que “por meio de exames das
pessoas, dos lugares e das coisas, inspeccionam-se os vestigios que possa ter deixado o crime e
todos os indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, ds pessoas que o
cometeram ou sobre as quais foi cometido”.

No que concerne ao conceito de exame, a lei ndo nos faculta qualquer definicdo, nem nos
concede quaisquer critérios especificos para a sua distingdo da pericia.

Deste modo, a jurisprudéncia e a doutrina tém procurado clarificar esta distingao.

De acordo com o acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 02-05-2017, processo n.2
208/14.1ECLSB.E1, cujo relator foi Jodo Gomes de Sousa, “exame é o verter em auto de
condigbées materiais, sem opinar ou emitir juizos. Ou seja, sem conclusées. Pericia é a emissGo
de um juizo especializado em determinada drea do saber, considerando certos factos

assentes”?.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE elucida, a este respeito, que o exame é “meio de obtengdo
de prova enquanto a pericia € meio de prova. O exame visa a deteccdo de vestigios, a pericia
visa a avaliagdo desses vestigios. O exame ndo supbe a existéncia de especiais conhecimentos

= Cfr. Artigos 175.2 e seguintes do Cédigo de Processo Penal de 1929.
%6 pcérdio disponivel em www.dgsi.pt.
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técnicos, cientificos ou artisticos, a pericia supée necessariamente a exigéncia desses

conhecimentos”?’.

Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA, a distingdo entre pericia e exame baseia-se
essencialmente no facto de “a pericia ser uma interpretacdo dos factos feita por pessoas
dotadas de especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos; os peritos tiram dos
vestigios as ilagbes que eles consentem e sdo estas ilagées, as conclusées periciais, que sGo

728 Desta forma, também na distingdo

submetidas as autoridades para a sua apreciagdo (...)
entre a pericia e exame, a pedra angular assenta na exigéncia de conhecimentos especiais por

quem realiza as pericias, isto é, na intervenc¢do dos peritos.

Ainda assim, é inegavel a proximidade entre as duas figuras, pois se, por um lado, os exames
inspeccionam vestigios que podem revelar-se essenciais para a descoberta da verdade, as
pericias, por outro lado, incidem, o mais das vezes, sobre os vestigios recolhidos nos exames.

De facto, é frequente que, apds a recolha de vestigios, isto é, que logo depois do exame, se
proceda a realizacdo de pericia. Tal acontece, por exemplo, quando se recolhem vestigios
humanos para que depois se proceda a identificacdo do ADN. Nestes casos, a detec¢do de um
cabelo ou a recolha de impressdes digitais configura um exame; ja a tarefa seguinte de
comparar aqueles vestigios humanos requer especiais conhecimentos cientificos, pelo que
consiste numa pericia. Além disso, ha situacGes em que a pericia deve ser realizada ao mesmo
tempo que o exame, como estabelece o artigo 270.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal.

Elucidativo da distingdo entre um exame e uma pericia é o caso do acdrddo ja referido, do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 07-06-2017, onde se esclarece que “um processo judicial é
uma forma que se pretende equilibrada de chegar a uma decisGo, pelo que a existéncia nos

autos de um exame directo (..) efectuado por um inspector da PJ, sem conhecimentos

cientificos comprovados, a testar que os dois quadros apreendidos nos autos (...) constituem
falsificacbes, ndo tem qualquer valor, entenda-se “pericial”, para comprovar tal facto, o qual

como se sabe requer conhecimentos muito especificos técnicos, artisticos e cientificos, uma vez
que nos movemos no mercado da arte (...)”".

Da mesma forma, no acérd3o do Tribunal da Relac3o de Evora, de 18-04-2017, processo n.2
471/12.2EAPRT.E1, relator Jodo Amaro, num caso de crime de jogo ilicito, esclarece-se que “as
«pericias» efectuadas as mdquinas de jogo em andlise ndo sGo, bem vistas as coisas (em
substdncia), pericias na exacta asser¢do juridico-penal do termo, sendo, isso sim, exames,
realizados por técnicos do “Servico de Regula¢do e Inspec¢do de Jogos”, com finalidades
essencialmente descritivas do material analisado. Ao passo que a «pericia» tem uma finalidade
valorativa (o perito interpreta e avalia os vestigios da prdtica de um crime), o exame tem uma
finalidade descritiva (visa a inspec¢do e detec¢do de vestigios da prdtica de um crime e a sua
descricdo em auto, ou seja, €, essencialmente, uma actividade de recolha de meios de prova,
sejam pessoais ou reais). A finalidade do exame é, pois, fixar documentalmente ou permitir a
observagdo directa pelo tribunal de factos relevantes em matéria probatdria, e, mesmo quando

*” PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., p. 420.
*® GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit., p. 236.
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efectuado por pessoa com especiais conhecimentos, o exame distingue-se da pericia porquanto
aquele apenas descreve o que o examinador observa”.

Também numa situagdo de jogo ilicito e relativamente a um documento que descreve as
caracteristicas da mdaquina apreendida, o acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 02-05-
2017, processo n.2 208/14.1ECLSB.E1, relator Jodo Gomes de Sousa, explana que a “pericia {(...)
é um meio de prova que deve (ou tem que) ser produzido quando o processo e a futura deciséo
se defrontam com conhecimentos especializados que estdo para além das possibilidades de
constatagdo e/ou percep¢do, efectivas ou presumidas, do tribunal em trés campos do saber, os
técnicos, os cientificos e os artisticos. Dada a dita caracteristica complexa de tais
conhecimentos é suposto que o tribunal seja adjuvado por quem retina os conhecimentos e a
credibilidade necessdrios para verter, com conhecimento e neutralidade, em linguagem comum
a referida complexidade. Isto supde que tal pessoa deva ser escolhida por lei (LPC e IML) ou
pelo tribunal e, se for caso, por este ajuramentada como perito, elabore relatério pericial e
preste esclarecimentos, se estes se revelarem necessdrios. (...) Daqui resultam evidentes duas
conclusbes para o caso dos autos: o documento de fls. 24-28 néGo é uma pericia; as conclusbes
(?) de um exame - que nem deveriam existir - ndo afastam as conclusées de uma pericia, a nGo
ser que o juiz fundamente materialmente essa divergéncia. E o documento ndo é uma pericia
desde logo porquanto nédo realizado por perito ou peritos nomeados pelo tribunal mas sim por
funciondrios com fungées policiais sem que — por essa simples circunstdncia — reunam as
condigées de isengcdo e imparcialidade exigivel a qualquer perito. SGo funciondrios da
investigagdo e se nada impede que facam «exames» tudo impede que facam «pericias»”.

N3o obstante a necessidade e importancia desta distingdo, a prépria lei consagra, a este
respeito, norma legais equivocas, nomeadamente os artigos 43.2 e 62.2, n.2s 1 e 2, do Decreto-
Lei n.2 15/993, de 22 de Janeiro.

De facto, o artigo 43.2 do referido decreto-lei, cuja epigrafe é “exame médico a consumidores
habituais”, prevé, no seu n.2 5, que “se no exame se concluir pela toxicodependéncia da pessoa
a ele sujeita, o magistrado do Ministério Publico propor-lhe-d a sujeicdo voluntdria a
tratamento (...)”. Ora, como refere JOSE CARLOS DE OLIVEIRA, “estd bom de ver que se trata de
pericia e nGo de exame, pois somente através de execucdo pericial é que se irGo delimitar os
componentes quimicos existentes no sangue ou urina que determinam o consumo de
substdncias como canabindides, opidceos, barbituricos ou outras. Do mesmo modo, o artigo
62.2, no n.? 1, diz-nos que «as plantas, substdncias e preparacbes apreendidas sdo
examinadas, por ordem da autoridade judicidria competente, no mais curto prazo de tempo
possivel». E, no n.? 2, que «apds o exame laboratorial, o perito procede a recolha, identificagdo
(...)». Porém, para se determinar qual a planta, preparacdo ou substdncia, é, também, exigivel
uma pericia e ndo um exame laboratorial, ou seja, (...) a deten¢do de especiais conhecimentos

técnicos e cientificos” %.

2% JOSE CARLOS DE OLIVEIRA, op. cit., p. 3.
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2.2. O valor probatdrio dos exames

Como vimos, o artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal confere a prova pericial um valor
especial, porquanto se presume o juizo técnico, cientifico ou artistico subtraido a livre
apreciacdo do julgador. Ndo obstante, o mesmo nao se verifica relativamente aos exames, cujo
valor probatdrio se encontra sujeito ao principio da livre aprecia¢do da prova.

O principio da livre apreciacdo da prova é um dos principios basilares do Direito Processual
Penal e estd consagrado no artigo 127.2 do Cédigo de Processo Penal, segundo o qual “salvo
quando a lei dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e
a livre convicgdo da entidade competente”.

Contudo, como refere GERMANO MARQUES DA SILVA, “a livre valoragdo da prova ndo deve,
pois, ser entendida como uma operac¢Go puramente subjectiva pela qual se chega a uma
conclusGo unicamente por meio de impressées ou conjecturas de dificil ou impossivel
objectivagdo, mas valorag¢do racional e critica de acordo com as regras comuns da ldgica, da
razdo, das mdximas de experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permitam objectivar a

apreciagcdo”.

De facto, a livre aprecia¢do da prova ndo é uma operacao arbitraria, motivo pelo qual, alias, os
artigos 374.2, n.2 2, e 379.2 do Cdédigo de Processo Penal, exigem que as sentencas sejam
devidamente fundamentadas.

Nos termos do artigo 275.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, “as diligéncias de prova
realizadas no decurso do inquérito sdo reduzidas a auto, que pode ser redigido por sumula,
salvo aquelas cuja documentag¢do o Ministério Publico entender desnecessdrio”. Assim sendo,
os exames devem ser reduzidos a auto, ao abrigo do disposto nos artigos 99.2 a 101.2 do
Cddigo de Processo Penal.

Ora, o artigo 99.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, estabelece que “o auto é o instrumento
destinado a fazer fé quanto aos termos em que se desenrolaram os actos processuais a cuja
documentacgdo a lei obrigar e aos quais tiver assistido quem o redige, bem como a recolher as
declaragbes, requerimentos, promog¢des e actos decisdrios orais que tiverem ocorrido perante
aquele”. O n.2 4 do mesmo artigo consagra que aos autos é aplicavel o disposto no artigo 169.2
do Cddigo de Processo Penal.

De acordo com o artigo 169.2 do Cédigo de Processo Penal, “consideram-se provados os factos
materiais constantes de documento auténtico ou autenticado enquanto a autenticidade do
documento ou a veracidade do seu conteudo néo forem fundadamente postas em causa”.

Destarte, da remicdo do referido artigo 99.2, n.2 4, para o artigo 169.2 resulta que os factos
materiais constantes de auto de exame consideram-se provados caso a autenticidade ou
veracidade do seu contelddo ndo sejam fundadamente postas em causa.

% GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit., p. 151-
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Assim sendo, os exames apresentam o mesmo valor probatdrio dos documentos auténticos ou
autenticados, estando sujeitos a livre apreciacdo da prova por parte do julgador.

2.3. Competéncia para ordenar a realiza¢ao e efectuar exames
Os exames podem ser realizados pela autoridade judiciaria ou pelos érgaos de policia criminal.

De facto, o artigo 171.2, n.2 4, do Cddigo de Processo Penal, atribui essa competéncia ao
estipular que “enquanto ndo estiver presente no local a autoridade judicidria ou o drgdo de
policia criminal competentes, cabe a qualquer agente da autoridade tomar provisoriamente as
providéncias referidas no n.2 2, se de outro modo houver perigo iminente para obtencdo da
prova”. De tal norma decorre que, em matéria de exames, a autoridade judiciaria e os drgaos
de policia criminal sdo as autoridades verdadeiramente competentes para a sua realizacdo,
podendo, no entanto, qualquer agente de autoridade tomar provisoriamente as providéncias
necessarias para que nao se coloque em risco a obtenc¢do da prova.

A competéncia dos drgdos de policia criminal para a execucdo de exames resulta, ainda, da
fungdo que lhes é atribuida nos artigos 55.2, n.2 1, e 56.2 do Cddigo de Processo Penal:
coadjuvar as autoridades judicidrias, actuando sob as suas orientacdes e dependéncia
funcional.

Além disso, o artigo 249.2 do Cddigo de Processo Penal, cuja epigrafe é providéncias cautelares
quanto aos meios de prova, esclarece, no seu n.2 1, que “compete aos drgdos de policia
criminal, mesmo antes de receberem ordem da autoridade judicidria competente para
procederem a investigagdes, praticar os actos cautelares necessdrios e urgentes para assegurar
0s meios de prova”, acrescentando o seu n.2 2, alinea a), que lhes compete, nomeadamente,
“proceder a exames dos vestigios do crime, em especial as diligéncias previstas no n.° 2 do
artigo 1712 e no artigo 173.%, assegurando a manutengdo do estado das coisas e dos lugares”.

N3do obstante, nos termos do artigo 172.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Penal, que remete
para o artigo 154.2, n.2 3, do mesmo diploma legal, é da competéncia do juiz a determinacado
de realizacdo de exame susceptivel de ofender o pudor das pessoas, nas hipdteses de nao
haver consentimento do visado, porquanto, como consagra o n.2 3 do referido artigo 172.9,
“os exames susceptiveis de ofender o pudor das pessoas devem respeitar a dignidade e, na
medida do possivel, o pudor de quem a eles se submeter. Ao exame so assistem quem a ele
proceder e a autoridade judicidria competente, podendo o examinando fazer-se acompanhar
de pessoa da sua confianga, se nGo houver perigo na demora, e devendo ser informado de que
possui essa faculdade”.

Da mesma forma, quando se trate de correspondéncia e documentagdo bancaria ou de
documentacdo apreendida em escritério de advogado ou em consultério médico, o exame
deve ser feito pelo prdprio juiz, nos termos dos artigos 179.2, n.2 3, 180.2, 181.2,n.2s 2 e 3, do
Codigo de Processo Penal, e dos artigos 16.2, n.2s 3 e 5, e 17.2 da Lei n.2 109/2009, de 15 de
Setembro (Lei do Cibercrime).
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2.4. A realizagdao de exames e a sua eventual colisdo com direitos fundamentais

Nos termos do artigo 171.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal, “logo que houver noticia da
pratica de crime, providencia-se para evitar, quando possivel, que os seus vestigios se
apaguem ou alterem antes de serem examinados, proibindo-se, se necessdrio, a entrada ou o
transito de pessoas estranhas no local do crime ou quaisquer outros actos que possam
prejudicar a descoberta da verdade” (negrito nosso).

Da mesma forma, o artigo 172.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, prevé que “se alguém
pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar coisa que deva ser
examinada, pode ser compelido por decisdo da autoridade judiciaria competente” (negrito
Nnosso).

Também o artigo 173.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal estipula que “a autoridade
judicidria ou o orgdo de policia criminal competentes podem determinar que alguma ou
algumas pessoas se nao afastem do local do exame e obrigar, com o auxilio da forga publica,
se necessdrio, as que pretenderem afastar-se a que nele se conservem enquanto o exame
nao terminar e a sua presenca for indispensavel” (negrito nosso).

Ora, a possibilidade de a autoridade judicidria ou dos 6rgdos de policia criminal poderem
proibir a entrada, saida ou o transito de pessoas e a possibilidade de por decisdo da autoridade
judiciaria se poder compelir alguém a ser examinado ou a facultar coisa que deva ser
examinada, remete-nos para uma eventual situacdo de colisdo de direitos fundamentais,
nomeadamente entre o direito a liberdade, consagrado no artigo 27.2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, e o direito a descoberta da verdade, insito no artigo 32.2 da Lei
Fundamental.

A restricdo do direito a liberdade encontra-se, contudo, nestes casos, o mais das vezes,
justificada, porquanto respeita os trés subprincipios coroldrios do principio da
proporcionalidade, isto é, a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito.

De facto, sempre que tais medidas se revelem aptas e proporcionais para realizar a finalidade
prosseguida e se ndo ha outro meio de obter o referido fim, estamos perante uma restri¢cao
legitima do direito a liberdade.

Porém, tal restricdo apenas poderd verificar-se pelo tempo estritamente necessario,
explicando, a este respeito, ANTONIO LOURENCO PIMENTEL que “a detencdo dos efeitos do
171.2 e 172.2 deve ser feita respeitando 0 27.2, n.2 3, da CRP (...), o seu periodo maximo sera o
gue estd estipulado para o efeito de detencdo para identificacdo, por aplicacdo analégica do
artigo 250.2 do CPP em conjugag3o com o artigo 4.2,

3! ANTONIO LOURENCO GOMES PIMENTEL, op. cit., p. 82.
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Por fim, cumpre referir que quem se recusa a submeter-se a exame, além de poder ser
compelido por decisdo da autoridade judicidria competente, pode, ainda, ser criminalmente
responsavel pela pratica de um crime de desobediéncia, previsto e punido pelo artigo 348.2 do
Cddigo de Processo Penal.
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Il. Objectivos

Ill. Resumo

1. Exame e pericia em Processo Penal

1.1. Enquadramento juridico

1.1.1. Dos meios de obtencdo da prova e os meios de prova
1.1.2. Do exame

1.1.3. Da pericia

1.1.4. Distingdo entre exame e pericia

1.2. Prética e gestdo processual

1.2.1. Enquadramento

1.2.2. Do exame

1.2.3. Da pericia

1.3. Exame e pericia — casos controversos de valoragao
1.3.1. Crime de exploracao ilicita de jogo

IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas

l. Introducao

No quotidiano dos Tribunais afigura-se essencial assegurar uma tramitacdo processual eficaz e
eficiente, na medida em que apenas o respeito pelos procedimentos previstos na lei, aliado a
sua aplica¢do racional ao caso concreto, levara ao alcance da finalidade do processo penal que
se traduz na “(...) aplicagdo da lei penal aos casos concretos, procurando garantir que nenhum
responsdvel passe sem puni¢do (impunitum non relinqui facinus) nem nenhum inocente seja

condenado (innocentum non condennari) (...)"".

Deste modo, mostra-se de suma importancia refletir sobre a essencialidade da investigacao
para a descoberta da verdade material (cfr. artigos 262.2, n.2 1, 288.2, n.9s 1 e 4, 289.2, n.2 1,
290.2 n.2 2, e 340.2 do Cddigo de Processo Penal, doravante, CPP), concretamente sobre a
tramitacdo do exame e da pericia a luz de critérios objectivos, bem como o seu impacto ao
nivel valoragdo da prova.

No que concerne a valoragdo probatdria ndo se pode olvidar as dificuldades que surgem no
plano pratico que, ndo sé é fomentada pelas imprecisdes legais, como também pelos usos e
costumes enraizados na tramitagado processual.
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Urge, assim, na tentativa de mitigar estas problematicas, apelar a aplicagdo casuistica dos
critérios tracados pela lei, pela doutrina e pela jurisprudéncia, com vista ao tratamento
racional do processo, ndo descurando neste dominio a valoragdo da prova.

Il. Objectivos

O presente trabalho tem como finalidade tracar, sem preocupac¢des de exaustividade, uma
anadlise geral sobre a pratica e gestdo processual do exame e da pericia, seguindo a visdo e a
posicdo da Autoridade Judicidria quanto aos mesmos nas fases de inquérito, de instrugdo e de
julgamento, sem prejuizo do afloramento de determinados exemplos praticos” que importa ter
presente, dadas as suas particularidades e por configurarem situacbes recorrentes no
quotidiano juridico.

Este estudo visa ainda tratar a problematica da valoracdo do exame e da pericia, com vista a
mitigar as dificuldades que surgem neste dominio.

Atenta a amplitude do tema e, visando a sua delimitacdo, ndo se apreciaram as tematicas
relacionadas com a teoria da prova, assim como nao se apreciou o tema segundo a perspectiva
dos demais sujeitos processuais, nem se exploraram as respostas e solucdes apresentadas ao
nivel da Unido Europeia para as questdes levantadas.

lIl. Resumo

Este trabalho inicia-se com um breve enquadramento juridico que traca a distingdo entre os
meios de obteng¢do de prova e os meios de prova, com particular enfoque para as diferengas
entre o exame e a pericia.

Apds tal abordagem, segue-se a analise da tramitag¢do processual do exame e da pericia, bem
como da sua valoragao probatéria, salientando-se a importancia da eficaz e eficiente pratica e
gestdo processual.

Por ultimo, num exercicio de reflexdo pratica e com vista a ilustrar as dificuldades enfrentadas
pela Autoridade Judiciaria, é apresentado o exemplo da valoracdo do relatdrio elaborado pelo
Servigo de Regulagdo e Inspecgdo de Jogos, no ambito da investigacao do crime de exploragao
ilicita de jogo, ponderando-se sobre o valor probatdrio a atribuir ao mesmo.

2 No gue concerne ao exame, foram apresentados exemplos praticos relacionados com as caracteristicas fisicas do
visado, nomeadamente a recolha de amostras para a determinagdo do perfil genético; colheita de sangue para
detegdo de alcool e substancias psicotropicas, colheita de sangue ou urina para detegdo da toxicodependéncia e
ainda exames suscetiveis de ofender o pudor. Por sua vez, no que diz respeito a pericia foram apresentados
exemplos praticos relacionados com a pericia a letra; pericias médico-legais e forenses; pericias sobre a
personalidade; pericia a droga; pericia sobre mercadorias contrafeitas e ainda pericia a documentagdo tributaria.
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1. Exame e Pericia em processo penal
1.1. Enquadramento Juridico
1.1.1. Dos meios de obtencao da prova e os meios de prova

Considerando a finalidade do processo penal®, apurar se a ocorréncia de determinado pedago
de vida pode ou ndo consubstanciar a pratica de factos previstos e punidos pela lei penal,
afigura-se absolutamente essencial e imprescindivel para o alcance de tal fim a producdo de
prova, porquanto a mesma “serve a aplicagdo do direito, na medida em que demonstra a
existéncia dos factos essenciais & producdo de um dado efeito juridico”.

Além do mais, a prova serve ainda a realizacdo de um processo justo, evitando que seja
pautado pelo arbitrio, uma vez que a demonstracao da realidade dos factos ndo pode ser feita
a todo o custo, devendo respeitar os meios licitos previstos para a sua produc3o’.

A producdo de prova® compreende, desde logo, a sua obtencdo’, ou seja, toda a atividade
probatdéria que, no respeito pela dignidade da pessoa humana e no respeito pelas normas
previstas para o efeito, serve as Autoridades Judicidrias e os Orgdos de Policia Criminal na
recolha dos meios de prova®.

O CPP prevé no seu Titulo Il do Livro Il diversos meios de obten¢do da prova’, sendo
admissivel a producdo de elementos probatdrios que ndo sejam obtidos “(...) mediante tortura,
coagdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas” (cfr. artigo 126.2, n.2
1, do CPP).

101 2 traduzem-se em elementos através dos quais os factos

Por seu turno, os meios de prova
podem ser demonstrados, servindo para formular a convic¢do e a motivagdo sobre os mesmos,

sendo este o resultado da atividade probatoria.

® Ao direito processual penal cabe “(..) a regulamentagdo juridica dos modos de realizagdo prdtica do poder
punitivo estadual, nomeadamente através da investigagdo e da valoragdo judicial do crime indiciado ou acusado
(...)”, in DIAS, Jorge De Figueiredo — Direito Penal — Parte Geral, Tomo |, QuestGes Fundamentais e a Doutrina Geral
do Crime, p. 7.

“In SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. Il, p. 139.

> Neste sentido, SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. Il, pp. 140 e 141.

® Tendo presente que o processo penal portugués caracteriza-se pela sua estrutura acusatéria integrada pelo
principio da investigacdo, além da prova apresentada pelos sujeitos processuais, o Tribunal podera obter/recorrer a
prova que entenda ser relevante para a boa decisdo da causa.

’ De entre os vérios meios de obtengdo da prova, destaca-se no ambito deste trabalho, o exame.

& 0s meios de obtencdo de prova permitem “(...) obter coisas ou declaragées dotadas de aptiddo probatdria (...)”, in
SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. Il, p. 143.

° Além do mais, s3o admissiveis outros meios de obtencdo da prova previstos em legislagdo avulsa, v.g. Lei n.2
109/2009, de 15 de Setembro ou Lei n.2 5/2002, de 11 de Janeiro.

10 “(...) Como sinénimo de meio de prova usa-se ainda a expressGo elemento de prova e mais frequentemente
também simplesmente o termo prova (...)", in SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. II, p.
142.

1 0s meios de prova distinguem-se do tema da prova, que corresponde aos factos a provar, segundo o disposto no
artigo 124.2 do CPP.

2 be entre os varios meios de prova, destaca-se no ambito deste trabalho, a pericia.
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Assim, estes “(...) podem servir para formar a convic¢Go do Ministério Publico, findo o
inquérito, para efeito da acusac¢do; do juiz de instrugdo sobre a indiciagdo suficiente, finda a
instrugdo, para efeito de prontncia; e do juiz de julgamento para efeito de condenacdo ou

absolvigdo (...)"".

O CPP prevé no seu Titulo Il do Livro Il diversos meios de prova, sendo que 0os mesmos n3o sao
0s Unicos meios admissiveis no ambito do processo penal, imperando o principio da legalidade
da prova, sendo “admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei” (cfr. artigos 125.9,
126.2 e 340.2, n.2 3, do CPP)*.

A distincao entre os meios de obtencdo de prova e os meios de prova traga-se numa dupla
perspectiva: légica e técnico-operativa™.

Do ponto de vista ldgico, os meios de prova sdo fonte de convencimento, enquanto os meios
de obtencdo de prova apenas viabilizam a obtencdo daqueles meios™.

Por outro lado, na dptica técnico-operativa, os meios de obtencdo da prova definem-se pelo
modo e pelo momento da sua aquisicdo no dmbito do processo penal que, por regra, ocorre na
fase de inquérito®.

No que diz respeito a valoragcao da prova, dispde o artigo 127.2 do CPP que “salvo quando a lei
dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e livre

convicgdio da entidade competente”®®.

No ambito desta valoragdo, as regras da experiéncia assumem-se como “defini¢cbes ou juizos
hipotéticos de conteudo genérico, independentes do caso concreto «sub judice», assentes na
experiéncia comum, e por isso independentes dos casos individuais em cuja observagdo se
alicercam (...)” traduzindo-se “(...) simplesmente da observagGo dos comportamentos

humanos”®.

Por sua vez, a livre convicgdo caracteriza-se por uma ponderagao da prova feita segundo as
regras da ldgica, da razdo e da ciéncia, assentando num juizo objectivo e reduzindo-se ao
minimo admissivel de discricionariedade congénito as inferéncias indutivas préprias da
condigdo humana de quem a aprecia, com vista a um exame critico das provas carreadas para
0 processo.

“A livre convicgdo é assim um meio de descoberta da verdade, ndo uma afirmagéo

infundamentada”®®, sendo, por isso, necessario fundamentar a valoracdo que é dada a prova,

Bn SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. Il, pp. 146 e 147.

 Neste sentido, s3o admissiveis meios de prova para além daqueles que estdo previstos no CPP.

Bn SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. Il, p. 280.

16 Neste sentido, SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. II, p. 143.

7 Neste sentido, SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. Il, p. 143.

'8 Neste sentido, o direito processual penal portugués afastou-se do sistema das provas tarifadas, na medida em
que a lei ndo indica quais os meios de prova utilizaveis para formular a convicgdo do julgador.

Yin SILVA, Germano Marques Da - Produgdo e valoragdo da prova em processo penal, p. 49.

% 1 SILVA, Germano Marques Da - Produgdo e valoragdo da prova em processo penal, p. 47.
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porquanto actua como garantia de apreciagdo racional da prova legalmente admitida no
processo’! e reflecte o cumprimento dos requisitos que legitimam tal valoragdo®.

Por outro lado, sendo certo que ndo existe uma hierarquia quanto ao valor a atribuir aos meios
de prova, a verdade é que “o prdprio legislador acabou por reconhecer maior importéncia a
alguns deles, em fungdo da natureza dos factos a demonstrar e forma mais exata de obter essa
demonstragdo, atribuindo-lhes uma especifica e pré-fixada valoracdo embora, de forma
mitigada, salvaguardando ainda assim o principio da livre convic¢do do julgador, (...) aqui se

destacando o valor probatdrio da prova pericial”? %.

1.1.2. Do Exame

O exame constituiu um meio de obtencdo de prova, que se encontra tipificado nos artigos
171.2 a 173.2 e 353.2% do CPP, podendo ter como objecto pessoas, concretamente suspeitos,
arguidos ou vitimas; locais, designadamente onde se praticou qualquer acto de execugdo ou
preparatério do crime; ou coisas, nomeadamente objectos que serviram a pratica do crime ou
gue tenham sido o préprio objecto do crime.

Este visa a deteccdo, preservacdo e recolha de indicios e vestigios relacionados com a pratica
de crime que, por seu turno serdo susceptiveis de fundamentar a convic¢do do dominus do
inquérito ou do juiz em sede de instrugdo ou de julgamento, dado que permitem a observacgao
directa dos factos probatérios.

Além do mais, caracteriza-se pela sua natureza eminentemente perceptiva e descritiva da
realidade, compreendendo a observacdo directa, nomeadamente visual, olfactiva, téctil, etc,
do local, da coisa ou da pessoazs, isto é, uma natureza de simples declaracdo de ciéncia, ainda
que negativa’’ que, posteriormente sera relatada no respectivo auto ou relatério (cfr. artigos
94.2,n.21,99.9,n.21,249.2,n.21en.22,a),253.2e 275.9,n.2 1, do CPP).

2 n SILVA, Germano Marques Da - Produgdo e valoragdo da prova em processo penal, p. 52.

2 No que concerne a exigéncia de fundamentagdo quanto ao exame critico das provas que serviram para formar a
convicgdo do Tribunal, veja-se o disposto no artigo 374.2, n.2 2, do CPP. Observe-se ainda o preceituado nos artigos
205.2 n.2 1 da Constituigdo da Republica Portuguesa, doravante, CRP e 97.2, n.2 5, do CPP, nomeadamente, quanto
a exigéncia de fundamentar todos os atos decisérios tomados no ambito do processo e ainda quanto a exigéncia de
enunciagdo das razoes que subjazem a opinido, observe-se o disposto no artigo 365.2, n.2 3, do CPP.

2 n DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva - Particularidades da prova em processo penal, p. 185.

* Neste sentido, veja-se o Acorddo do TRC, de 04/03/2015, Relator: Fernando Chaves, proc. n.2: 4/13.3TBSAT.C1,
destacando que “...) valor da prova pericial é acrescido em relagdo aos outros meios na medida em que «[o] juizo
técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciagdo do julgador» {(...)".

» Cumpre destacar o exame ao local previsto no artigo 353.2 do CPP, que visa a deslocagdo do Tribunal ao local do
crime para uma melhor compreensdo do circunstancialismo em que o crime ocorreu.

Neste sentido, ndo se adopta a posi¢do defendida pelos autores SANTOS, Manuel Simas e LEAL-HENRIQUES, Manuel
— Cddigo de Processo Penal Anotado, p. 1112, uma vez que ainda que os exames visem a detegdo, preservagao e
recolha de indicios e vestigios relacionados com a pratica de crime, ndo deixa de ser verdade que a sua natureza é
eminentemente percetiva e descritiva, cabendo o exame ao local previsto no artigo 353.2 do CPP na observagao
direta permitida pelos exames. Em sentido oposto ao defendido pelos referidos autores, veja-se o autor VALENTE,
Manuel Monteiro Guedes — Processo Penal, pp. 353 e 356.

% Neste sentido, os exames visam a pura e simples constatacdo da realidade, in AGOSTINHO, Patricia Naré -
IntrusGes Corporais em processo penal, p. 144.

%7 Cfr. artigo 171.2, n.2 3, do CPP.
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O exame podera decorrer no ambito do processo penal ou antes de este ter inicio, sendo que
neste Ultimo caso o exame configurard uma providéncia cautelar (cfr. artigo 249.2, n.2 1 e n.2
2, a), do CPP).

Este distingue-se da reconstituicdo de facto, ndo sé porque este ultimo é um meio de prova
mas também pela natureza que cada um assume, sendo que o exame, conforme ja referido,
avoca uma descri¢do, enquanto a reconstituicdo de facto avoca a solugdo de uma duvida,
visando apurar se determinado facto podia ou ndo acontecer de determinada forma (cfr.
artigo 150.2, n.2 1, do CPP).

1.1.3. Da Pericia

A pericia é um meio de prova que pode ter como objecto pessoas, designadamente arguido,
vitima ou assistente; locais, concretamente onde se praticou qualquer acto de execucdo ou
preparatério do crime e coisas, nomeadamente objectos que serviram a pratica do crime ou
gue tenham sido o proprio objecto do crime.

A mesma tem lugar “(...) quando a percep¢do ou a apreciagiio dos factos exigirem especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos” (cfr. artigo 151.2 do CPP), traduzindo-se na
“(...) atividade de perce¢do ou apreciacGo dos factos efectuada por pessoas dotadas de

especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos””® *°, ou seja, por peritos.

“(...) A atividade que o perito desenvolve caracteriza pela observagdo, recolha de dados, andlise
propria decorrente dos especiais conhecimentos (técnicos, cientificos ou artisticos) que possui,
bem como, nas subsequentes dedugées e inducbes, que permitirdo (ou ndo) retirar
determinadas conclusées, operagbes essas que irdio ser descritas no respetivo relatdrio pericial
(...)”%° (cfr. artigo 157.2 do CPP).

“O perito é obrigado a desempenhar a fungdo para que tiver sido competentemente nomeado

(...)"7%%, (cfr. artigo 153.2, n.2 1, do CPP), devendo assumir uma postura profissional, idénea,
independente e diligente®?, sendo que os elementos que tome conhecimento no exercicio das
suas fungbes sé podem ser utilizados dentro do objecto e finalidades da pericia (cfr. artigo
156.2, n.2 5, do CPP)*.

2n SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. Il, p. 261.

*® para os autores Manuel Cavaleiro Ferreira e Marques Ferreira, a pericia assume-se como um meio de apreciagdo
da prova, In SILVA, Germano Marques da Silva - Curso de Processo Penal, Vol. II, p. 261.

% 1n DIAS, Maria Do Carmo Saraiva De Menezes Da Silva — Particularidades da prova em processo penal. Algumas
questdes ligadas a prova pericial, p. 187.

n DIAS, Maria Do Carmo Saraiva De Menezes Da Silva — Particularidades da prova em processo penal. Algumas
questdes ligadas a prova pericial, p. 186.

20 perito estd sujeito ao regime dos impedimentos, recusas e escusas, nos termos do disposto nos artigos 47.2 e
153.2n.2 1 do CPP, bem como regime de substitui¢do, nos termos do artigo 153.2, n.%s 3 e 4, do CPP.

3 Em caso de doencga grave ou de deslocagdo para o estrangeiro o perito pode prestar declaragdes para memdria
futura, nos termos do disposto no artigo 271.2, n.2s 1 e 7 do CPP.
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A pericia distingue-se do parecer de advogados, de jurisconsultos e de técnicos, uma vez que
estes pareceres constituem prova documental, visando apenas dar conhecimento a
Autoridade Judiciaria de um facto juridicamente relevante (cfr. artigos 165.2, n.2 3, e 255.9, a),
do CPP).

A prova pericial é um acto processual formal tipico, valendo apenas enquanto tal quando
cumpridos os requisitos e tramites previstos na lei (cfr. artigos 151.2 a 163.2 do CPP).

1.1.4. Distingao entre Exame e Pericia

Em primeiro lugar a distingcdo entre exame e pericia prende-se, naturalmente com o facto de o

primeiro ser um meio de obteng3o de prova e de a segunda ser um meio de prova®* *.

Além do mais, a pericia exige especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos de
qguem a realiza, partindo da apreciacao de factos e, focando a sua percepg¢do, sendo que tal
exigéncia ndo se verifica na concretizacdo do exame que, por sua vez, parte da percepcdo
indirecta por meio da descricdo dos vestigios deixados, ndo sendo necessdrios especiais

conhecimentos®® ¥’.

Ora, é precisamente neste ponto que reside a grande distincdo entre exame e pericia,
porquanto o facto de a pericia exigir especiais conhecimentos leva a que sua valoragao se
encontre subtraida a livre apreciacdo da Autoridade Judiciaria (cfr. artigo 163.2 do CPP), ao
invés, 0 exame é valorado a luz da livre apreciagdo da prova (cfr. artigo 127.2 do CPP)*.

Cumpre ainda salientar que a pericia é, por regra, ordenada a requerimento ou oficiosamente,
pela Autoridade Judicidria competente®, enquanto o exame pode ser efectuado sem ordem
judiciaria, neste caso, partindo da iniciativa do Orgdo de Policia Criminal (cfr. artigo 249.2, n.2 1
e n.2 2, a), do CPP, por contraposicdo aos artigos 172.2, n.2 2, 269.2,n.21, b), e 270.9,c) e n.2 3
do CPP).

34 Contudo, veja-se que nem sempre assim foi, em concreto, durante a vigéncia do CPP de 1929, a pericia e 0 exame
eram tratados de forma indiscriminada, valendo a regra de que os exames eram realizados por peritos. (Cfr. os
artigos 175.2 e seguintes do CPP de 1929).

% No entanto, atenta a legislagdo avulsa existente neste dominio, conclui-se que o legislador, por vezes, ignora tal
distingdo, referindo-se indistintamente a pericias, exames e exames periciais.

3 Veja-se ainda que, em muitos casos, através do exame sdo recolhidos vestigios ou indicios que posteriormente
serdo sujeitos a pericia.

7 A simples deteccdo de vestigios que exija especiais conhecimentos é ainda considerada exame, assim como a
avaliagdo de vestigios que ndo exija especiais conhecimentos.

38 Esta tematica sera abordada nos pontos 1.2.2. e 1.2.3. deste trabalho.

9 Apesar de a pericia se encontrar excluida dos atos que podem ser delegados pelo Ministério Piblico nos Orgdos
de Policia Criminal, segundo o artigo 270.2, n.2 2, b), do CPP, salienta-se que o n.2 3 do mesmo artigo permite que,
em casos de urgéncia ou de perigo na demora, o Ministério Publico possa delegar a sua realizagdo.

Contudo, veja-se que “(...) a determinag¢éo da realizacdo de uma autdpsia médico-legal, em situa¢ées de urgéncia e
de perigo na demora, ao contrdrio de outras pericias médicas, ndo pode ser delegada nas Autoridades de Policia
Criminal, por forga do disposto no artigo 270.%, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal. (...)”. Porém, “(...) no contexto da
execugdo das medidas cautelares a que se refere o artigo 249.2 do Cédigo de Processo Penal, existe e é operativa a
partir do momento em que é proferida, mesmo que naquela situagdo ndo possa, desde logo, ser reduzida a escrito,
ou integrada imediatamente em suporte material que a documente (..) ”, in Parecer da Procuradoria Geral da
Republica n.2 64/2006, de 02.11.2006.
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Na fase de inquérito, caso o Ministério Publico tenha proferido despacho de delegacdo de
competéncia genérica para a investigacdo (cfr. artigo 270.2, n.2 4, do CPP), pode a Policia
Judicidria ordenar pericias a efectuar por organismos oficiais, de acordo com o disposto no
artigo 12.2,n.2 1, a), da Lei n.2 37/2008, de 6 de Agosto4°.

1.2. Prética e gestao processual
1.2.1. Enquadramento

Por gestao entende-se o conjunto de actividades, tais como, planeamento, organizacgao,
direccdo e controlo, com vista a tornar uma estrutura eficaz e eficiente na prossecucdo do seu
fim dltimo.

Ao transpor tal definigdo para o processo penal e, tendo em vista lograr uma gestdo eficaz de
cada fase processual ha que, em primeiro lugar, ter presente os fins Ultimos de cada fase,
nomeadamente:

1) Fase de inquérito que visa “(...) investigar a existéncia de um crime, determinar os seus
agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a decisdo
sobre a acusagdo”, compreendendo para o efeito um conjunto de diligéncias (cfr. artigo
262.2,n.2 1, do CPP);

2) Fase de instrucdo que “(...) visa a comprovagdo judicial da decisdo de deduzir acusa¢do
ou de arquivar o inquérito em ordem a submeter ou néo a causa a julgamento” (cfr. artigo
286.2,n.2 1, do CPP);

3) Fase de julgamento que visa comprovar os factos alegados com relevancia para a
causa, bem como discutir e apreciar a prova sobre a matéria de facto que interessa a
decisdo da causa e ainda lograr a decisdo final sobre a mesma (cfr. artigo 339.2, n.2 4, do
cpPP)*.

Ora, considerando a finalidade de cada fase e, tendo presente a essencialidade da investigacao
para a descoberta da verdade material, sendo esta transversal a todo o processo (cfr. artigos
262.2, n2 1, 288.2, n% 1 e 4, 289.9, n.2 1, 290.9, n.2 2 e 340.2 do CPP), mostra-se
imprescindivel adoptar uma gestdao racional da investigacdo, na qual se encontra inserida,
entre outros, a gestdo racional da tramitacdo do exame e da pericia.

Para o efeito, cumpre atender ao planeamento e método de trabalho, a organiza¢do, a
optimizacdo de meios e ainda a direcgdo e controlo efectivo sobre a tramitacdo processual.

% Sobre esta questdo, veja-se CALADO, Antdénio Marcos Ferreira - Legalidade e oportunidade na investigagdo
criminal, pp. 128 a 132.
I Neste sentido, CARVALHO, Paula Marques — Manual Pratico de Processo Penal, pp. 407 e 408.
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1.2.2. Do Exame

No que concerne a tramitacdo processual do exame e, constatando a sua indispensabilidade
enquanto diligéncia de recolha de material probatério®, urge n3o sé assegurar a estreita
colaboracdo e articulacdo entre a Autoridade Judiciaria e os Orgdos de Policia Criminal, mas
também assegurar que o exame é realizado de forma adequada, respeitando o principio da
dignidade da pessoa humana, devendo ainda ser ponderada, a luz da prova ja produzida no
processo, a sua necessidade para a descoberta da verdade material, ou seja, a sua
essencialidade para a prova de determinado facto ou para a posterior produgdo de prova, v.g.
pericia, bem como a sua oportuna obtengdo™®, apreendendo qual o risco da perda ou alteragdo
dos indicios e a sua necessidade de conservacao in casu.

Na fase de inquérito, a colaboragdo prestada pelo Orgdo de Policia Criminal afigura-se
imprescindivel*, na medida em que este pode proceder a realizacio de exames, bastando
para o efeito a delegacdo de competéncia genérica do Ministério Publico, ndo existindo uma
competéncia prépria para a realizacdo dos exames (cfr. artigos 55.2, n.2 2, 270.2, n.2 4, do CPP
e artigo 2.2, n.2 3, da Lei n.2 49/2008, de 28 de Agosto)®, sem prejuizo da competéncia
originaria dos Orgdos de Policia Criminal, nos casos em que os exames integram medidas
cautelares e de policia necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova (cfr. artigo
249.2 do CPP).

Salienta-se que, neste Ultimo caso, os exames assumem tdo sé a natureza de actos de policia,
ndo sendo ainda actos processuais, visto que surgem antes da abertura de inquérito, podendo
posteriormente integrar o processo, mediante validagdo do Ministério Publico (cfr. artigos
248.2,249.2,n.21en.2 2, a), e 253.2 do CPP)™.

A Autoridade Judiciaria®’ competente deve mencionar, no seu despacho, a autoridade que
realiza o exame, o objecto do mesmo e ainda, quando se justifique, a indicacdo referente a
assisténcia ou n3o da Autoridade Judiciaria ao exame (cfr. artigo 172.2, n.2 3, da CPP)*.

O mesmo deve ainda determinar, quando seja previsivel, as medidas cautelares que devem ser
adoptadas, na eventualidade de se afigurar necessario preservar os vestigios que irdo servir o

2 Cfr. artigo 1.2 da Lei n.2 49/2008, de 28 de Agosto.

* A omiss3o da realizagdo de um exame constitui uma mera irregularidade, nos termos do disposto no artigo 123.2
do CPP, pois ndo se trata de um acto processual obrigatorio.

“ Além do mais, o Orgdo de Policia Criminal, mediante auto, d4 conhecimento a Autoridade Judicidria competente
sobre a alteragdo ou desaparecimento dos vestigios, indicando o modo, tempo e causas do mesmo, bem como a
sua possivel descri¢do, nos termos do disposto no artigo 171.2, n.2 3, do CPP.

4 Veja-se ainda o disposto na Circular da PGR n.2 6/02, de 11-03-2002.

4 Daqui resulta o dever que recai sobre o Ministério Publico de proceder ao controlo do exame efectuado pelo
Orgdo de Policia Criminal, porquanto tem a direcgdo efectiva do inquérito.

70 despacho do Ministério Publico que ordena o exame é sindicdvel pelo seu superior hierarquico, por meio da
reclamagdo hierarquica, segundo o artigo 278.2 do CPP. Por seu turno, o despacho do juiz é recorrivel, nos termos
do artigo 399.2 do CPP.

8 Este despacho deve ser notificado ao examinado ou proprietario do lugar ou coisa examinada, ao abrigo do
disposto no artigo 111.2, n.2 1, do CPP.
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exame”’, nomeadamente a proibicdo da entrada ou transito de pessoas estranhas no local do
crime, bem como a sua deten¢o® naquele local, durante a realizagdo do mesmo e quando a
sua presenca for indispensavel (cfr. artigos 171.2,n.2 2, e 173.9,n.2 1, do CPP).

O exame pode ainda ser requerido pelo arguido, pelo assistente e pelas partes civis, devendo a
Autoridade Judiciaria atender a utilidade e oportunidade deste meio de obtenc¢do de prova
para a descoberta da verdade in casu (cfr. artigo 69.2, n.2 1 e n.2 2, a), 79.2, n.2 1 e 98.2 do
CPP).

Em todas as fases processuais, o exame é, por regra, determinado por despacho da Autoridade
Judicidria competente (cfr. artigos 263.2, n.2 1, 270.2, n.%s 1 e 4, 288.2,n.% 1 e 4, 289.9, n.2 1,
290.2, n.2 2, 340.9, n.% 1 e 2, do CPP), no entanto caso o exame verse sobre as caracteristicas
fisicas ou psiquicas de pessoa que nao haja prestado o consentimento, bem como caso verse
sobre matéria susceptivel de ofender o pudor de pessoa que ndo haja prestado o
consentimento, o exame é precedido de despacho judicial (cfr. artigo 172.2, n.2 2, 269.2, n.2 1,
b), e 270.2, n.2 2, c), do CPP)*".

Assim, tendo presente que o ordenamento juridico portugués permite a realizagcdo de “...)
exames (e de pericias) chamados “intrusivos” desde que deles néo resulte perigo para a saude
do vidado (...)”** >, deve o despacho proferido, apds a recusa da sujei¢do a exame, assim como
de recusa de entrega de objecto para que este seja examinado®, conter a cominagdo a que se
refere o artigo 348.2, n.2 1, b), do CP, mencionando ainda que, caso a recusa persista, deve ser
feito uso da forca na medida do indispensavel para a concretizagdo do exame™”.

Entende-se que ao cometer o crime de desobediéncia previsto no artigo do 348.2, n.2 1, b),
Cddigo Penal, doravante CP, torna-se justificavel o uso da forca, se assim o exigirem as
circunstancias do caso concreto. Além do mais, “(...) ndo serd, a este propdsito, aplicdvel o

* A Autoridade Judiciaria deve formular, previamente a determinagdo de tais medidas, um juizo de necessidade
sobre as mesmas e a sua compatibilidade com o disposto nos artigos 27.2, n.2 1 e n.2 3, f) e g), da CRP e artigo 5.9,
n.21,b)ec), en.23daCEDH.

>0 Veja-se que esta detengdo deve ser validada pela Autoridade Judicidria competente.

>t Veja-se, a titulo de exemplo que, apds recusa de colheita coactiva de vestigios bioldgicos de um arguido para a
determinacdo do seu perfil genético (cfr. artigo 8.2, n.2 1, da Lei n.2 5/2008, de 12 de Fevereiro), assim como a
recusa de colheita de amostra de sangue para diagndstico do estado de influéncia pelo alcool e ou por substancias
psicotrdpica (cfr. 153.2, n.2 8, e 156.2 do Cddigo da Estrada e artigos 1.2,4.2,n.21,5.2,6.2 e 7.9, da Lei n.2 18/2007,
de 17 de Maio) e ainda apds recusa de colheita de amostra de sangue ou urina para detecgdo da toxicodependéncia
(cfr. artigo 43.2, n.2 4, do DL n.2 15/93, de 22 de Janeiro), pode ser o visado compelido a fazé-lo, mediante despacho
judicial, devidamente fundamentado (cfr. artigo 97.2, n.2 5, do CPP).

2 In VERDELHO, Pedro - Técnica no novo C.P.P.: exames, pericias e prova digital, p.156.

>3 Estdo em causa “actos como a recolha de saliva, ou de amostras de sangue, ou de cabelos, ou a recolha de fezes
ou urina, ou ainda a realizagdo de radiografias ou outros exames médicos (...)”, in VERDELHO, Pedro - Técnica no
novo C.P.P.: exames, pericias e prova digital, p. 156.

** No que respeita ao exame que verse sobre objectos apreendidos em bancos ou outras instituicGes de crédito,
bem como em escritério de advogado ou em consultério médico, deve o mesmo ser realizado por juiz, de acordo
com os artigos 179.2, n.2 3, 180.2, 181.2, n.%s 2 e 3, do CPP e 16.2, n.% 3 e 5, da Lei n.2 109/2009, de 15 de
Setembro.

>*> No ambito da estratégia processual, a Autoridade Judiciaria competente podera ainda recorrer ao acesso coercivo
ao lugar ou coisa que se pretende examinar, mediante despacho que ordene, para além do exame, revista, busca ou
apreensdo (cfr. artigos 174.2 a 181.2 do CPP).
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principio do direito do arguido a sua néo auto incrimina¢Go. Ou seja, todos estes exames

poderdo ser realizados contra a vontade deste visado (...)"”°.

Por outro lado, no que concerne a fundamentacao do despacho que ordena o exame sobre as
caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que ndo haja prestado o consentimento, assim
como o despacho que ordena o exame sobre matéria susceptivel de ofender o pudor, cumpre
destacar que este deve ser fundamentado, reflectindo a ponderacdo de interesses que esteve
na base de tal decisdo, designadamente o juizo formulado sobre a estrita necessidade da
realizacdo deste meio de obtencdo de prova, tendo presente o principio da dignidade da
dignidade da pessoa humana e o respeito pela integridade pessoal e reserva da intimidade do
visado (cfr. artigos 97.2, n.2 5, do e 172.92,n.2 2, do CPP e 18.2, n.2 2, e 205.2 da CRP).

Tal despacho, caso verse sobre exame susceptivel de ofender o pudor, deve ainda conter a
informacdo de que o visado se podera fazer acompanhar de pessoa da sua confianca aquando
da realizagdo do exame, bem como os devidos e pertinentes esclarecimentos acerca do
mesmo, com vista a que, de forma consciente, o visado possa dar o seu consentimento para a
sua realizacdo ou se recuse a fazé-lo (cfr. artigo 172.2, n.2 3, do CPP)*’. Neste Ultimo caso,
podera o visado ser compelido a realiza-lo (cfr. 172.9,n.2 1, e 18.2, n.2 2, da CRP).

Ultrapassada a fase que ordena a realizagdo deste meio de obtencdo de prova, recebido o auto
de exame®®, a Autoridade Judicidria competente deve averiguar se o mesmo contém os
elementos necessarios a sua correcta interpretacdo e valoracdo®’. Neste sentido, caso o auto
se apresente incompleto deve a Autoridade Judicidria providenciar pela sua rectificacao,
assegurando assim a credibilidade do exame efectuado.

No que concerne a valoracdo do exame, importa considerar que este é reduzido a auto,
devendo o mesmo apenas conter factos, pelo que, na hipdtese de conter opiniées ou juizos,
estes ndo poderao ser valorados (cfr. 94.2,n.21,99.2,n.%%s 1 e 3,275.9,n.21, e 253.2 do CPP).

A partida, consideram-se provados os factos materiais constantes do auto de exame, no
entanto, este ndo deixa de estar sujeito a livre apreciagao da prova, segundo as regras da
experiéncia e a livre conviccdo da Autoridade Judiciaria (cfr. 169.2 ex vi 99.2, n.2 4, e 127.2 do
CPP).

Assim, a forca probatdria conferida ao exame pelo artigo 169.2 ex vi 99.2, n.2 4, do CPP é
afastada se for fundadamente posta em causa.

*®In VERDELHO, Pedro - Técnica no novo C.P.P.: exames, pericias e prova digital, p.156.

* Este despacho deve ser notificado ao examinado, ao abrigo do disposto no artigo 111.2, n.2 1, do CPP, sendo de
ponderar casuisticamente e perante a justificagdo apresentada pelo visado, a aplicagdo do disposto no artigo 116.9,
n.2 2, do CPP.

38 falta do auto corresponde a falta da diligéncia a que diz respeito”, in ALBUQUERQUE, Paulo Pindo de —
Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a Luz da Constituigdo da Republica e da Convengao Europeia dos Direitos
do Homem, p. 283.

> Nomeadamente, a identidade da autoridade que realiza o exame; as pessoas presentes na sua realizagdo; se for
caso disso, a identidade do visado e se consentiu ou ndo na realizagdo do exame; dia e hora em que comegou e
terminou o exame; o local do mesmo; descrigdo do modo como foi feito o exame; descrigdo dos vestigios do crime;
descrigdo dos factos; mengao das diligéncias cautelares eventualmente tomadas; registo de eventuais incidentes; e
se for caso disso, as medidas tomadas para o resguardo do pudor do visado (cfr. artigo 99.2, n.2 3, do CPP).
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1.2.3. Da Pericia

No ambito da tramitacdo processual, atenta a natureza, objecto e finalidade da pericia, em
primeiro lugar, revela-se fundamental ponderar, casuisticamente acerca da sua necessidade®

e utilidade® ©

e, concluindo-se pela afirmativa, revela-se essencial planear a sua realizagao.
Nos termos do disposto no artigo 154.2, n.2 1, do CPP, a determinagdo da pericia é feita
oficiosamente ou a requerimento® do arguido, do assistente e/ou das partes civis®*, devendo
a Autoridade Judicidria atender a utilidade e oportunidade deste meio de prova para a
descoberta da verdade in casu.

Por outro lado, a Autoridade Judiciaria cabe ainda decidir qual o momento adequado para a
realizacdo da pericia, tendo em conta os elementos probatdrios coligidos nos autos e a sua
utilidade, na medida em que estes contextualizam e auxiliam a delimitacdo do objecto da
pericia®. O que também se afigura essencial a correcta elaborag3o dos quesitos, permitindo,
posteriormente, obter de forma clara e objectiva, a percepgio ou apreciagdo dos factos®™.

O estudo cuidado do processo, assente na prova ja recolhida, permite, além do mais, que a
Autoridade Judicidria competente transmita ao perito toda a informacdo relevante e

% N3o restam davidas de que a prova pericial se revela essencial para a descoberta da verdade material na
investigacdo de determinados crimes, designadamente, na 4rea dos crimes contra as pessoas, crimes contra o
patriménio, crimes fiscais, infracgdes antiecondmicas, crimes ambientais, crimes informaticos, exploragao ilicita de
jogo, entre outros.

1) A falta da realizagbo da pericia nos casos em que é necessdrio a detengdo de especiais conhecimentos
técnicos, artisticos ou cientificos, configura um vicio que é de conhecimento oficioso e contido no artigo 410.2, n.2 2,
al. a), do CPP, ou seja a insuficiéncia para a decisGo da matéria de facto provada (...)”, in Acérddo do TRL, de
06/07/2017, Relatora: Filipa Costa Lourengo, proc. n.2: 590/12.5JDLSB.L1-9.

“(...) A auséncia de pericia pode implicar vicio do processado, a incluir na parte final da alinea d) do n.? 2 do artigo
120.2 do CPP, sempre que, ndo obstante a inexisténcia de literal e especifica exigéncia legal de realizagdo da mesma,
ocorra situagdo em que a essencialidade probatodria dela se revele, por um critério de necessidade ponderado pela
especial natureza dos conhecimentos em causa {(...)”, in o Acérddo do TRE, de 02/05/2017, Relator: Jodo Gomes
Sousa, proc. n.2: 208/14.1ECLSB.E1.

52 A este proposito, na fase de julgamento, veja-se o disposto no artigo 340.2, n.%s 3 e 4, do CPP.

8 Caso o requerimento para a realizagdo de pericia se mostre ambiguo ou incompleto mas ainda assim, revelando
interesse para a descoberta da verdade, a Autoridade Judiciaria competente deve convidar o requerente a
esclarecer o teor do seu requerimento ou, ordenando a pericia, optar por completar as omissGes daquele no
despacho que vier a proferir. Por outro lado, caso a pericia requerida se mostre dispensavel e inutil a descoberta da
verdade, deve a Autoridade Judicidria competente indeferir tal pretensao.

A pericia psiquiatrica pode ainda ser requerida pelo legal representante do arguido, pelo conjuge ndo separado
judicialmente de pessoas e bens, pela pessoa com quem o arguido viva em condi¢Ges andlogas as dos conjuges,
pelos descendentes e adoptados, ascendentes e adoptantes e na falta destes, pelos irmdos e seus descendentes,
nos termos do disposto no artigo 159.2, n.2 7, do CPP.

& Além do mais, veja-se que determinadas pericias que tém uma maior eficacia investigatéria quando ordenadas
logo apds o cometimento dos factos, na medida em que os indicios a recolher para a elaboragdo da pericia podem,
em pouco tempo, desaparecer, como é o caso dos crimes sexuais e de crimes cometidos com violéncia exercida
sobre as pessoas.

No dominio da prontiddo na requisigdo da pericia, veja-se ainda o exemplo da pericia necessaria para fundamentar
a decisdo judicial sobre: um internamento preventivo, nos termos do disposto no artigo 202.2, n.2 2, do CPP;
suspensdo da execugdo da prisdo preventiva, ao abrigo do disposto no artigo 211.2 do CPP; revogacdo da prisdo
preventiva, de acordo com o artigo 160.2, n.2 1, parte final do CPP; ou modificagdo da execugdo da pena de prisdo,
segundo o artigo 166.2, n.2 1, a), do CAdigo de Execugdo de Penas e Medidas Privativas da Liberdade.

% A titulo de exemplo, veja-se que, no caso da pericia a letra, mostra-se essencial que a Autoridade Judiciaria tenha
conhecimento sobre a tramitagdo da recolha de autdgrafos, designadamente quais sdo as condi¢Ges gerais para
proceder a essa recolha, v.g. remeter os originais do documento suspeito e da recolha de autdgrafos.
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necessaria a realizagdo da pericia, evitando posteriores esclarecimentos que apenas fomentam
a morosidade processual, sem prejuizo dos casos de necessidade de actualizacdo
superveniente de informacao, por forca de eventuais alteracdes processuais (cfr. artigos 154.9,
n.2 2, e 156.2, n.2 3, do CPP).

Na fase de inquérito, o Ministério Publico ndo deve descurar a estratégia que envolve a
realizacdo da pericia. Neste dominio, importa ponderar acerca da eventual ndo notificacdo da
realizacdo da pericia ao arguido, ao assistente e as partes civis nos casos em que existam
razdes para crer que o conhecimento da mesma prejudicara a investigacdo (cfr. artigos 154.9,
n.25,a), e262.2,n.2 1, do CPP)®.

Ainda que se trate de uma questdo de estratégia processual, a mencionada decisdo do
Ministério Publico deverd ter reflexo no despacho que ordena a prova pericial, afirmando e
demonstrando as razdes que estiveram na base de tal decisdo, uma vez que a ocultacdo da
pericia mitiga a publicidade dos actos processuais e a concretizacdo do principio do
contraditério®, concretamente, quanto & eventual assisténcia a realizagdo da pericia e
respectivos pedidos de esclarecimentos (cfr. artigo 157.2, n.2 1, in fine do CPP), bem como
eventual designacdo de consultores técnicos® (cfr. artigo 155.2, n.2 1, do CPP)”° "* 72,

De todo o modo, salienta-se que em qualquer altura do processo, a Autoridade Judiciaria
competente pode determinar, oficiosamente ou a requerimento, quaisquer esclarecimentos
relativamente a pericia ja realizada ou ordenar a realizagdo de nova pericia, acautelando, por
esta via, o principio do contraditério’>.

Ainda por razoes de urgéncia ou perigo na demora, em qualquer fase do processo, pode a
Autoridade Judiciaria competente ordenar a pericia sem notificar o Ministério Publico, se este

¥ Em termos praticos, perspectivando sempre a necessidade de evitar condicionamentos ou impedimentos a
aquisicdo, conservagdo e veracidade desta prova, poder-se-do equacionar varias hipoteses, tais como: 1) assegurar
a imparcialidade do perito que podera ser posta em causa em caso de notabilidade dos sujeitos processuais
envolvidos, quer pela pressdo inerente a tal notabilidade ou a casos medidticos, quer pela exposi¢do a eventuais
influéncias exercidas pelos mesmos; 2) assegurar a aquisi¢cdo de outro tipo de prova que se revele necessaria face as
conclusBes obtidas com a pericia e que podem ser dissimuladas com o conhecimento da mesma; 3) evitar
constrangimentos e perturbagdes no decurso da pericia, designadamente, casos em que a pericia seja susceptivel
de ofender o pudor da pessoa visada, entre outros exemplos.

68 Veja-se que “(...) o principio do contraditério ndo estabelece um principio geral e abstracto segundo o qual (...)” os
sujeitos processuais “(...) tenham o direito de assistir a pericia ou ter acesso a documentagdo que ela levou em conta
— Acérddo Mantovanelli v. Franga (§ 33); (...)”, in SOUSA, Jodo Henriques Gomes — A “pericia” técnica ou cientifica
revisitada numa visdo pratico-judicial, p. 38.

% 0s consultores técnicos apresentam as suas conclusdes oralmente em audiéncia de discussdo e julgamento, nos
termos do disposto no artigo 350.2, n.2s 1 e 2, do CPP, estando sujeitas a livre apreciagdo da prova, ao abrigo do
artigo 127.2 do CPP, dado que n3o tém o valor dos juizos técnicos e cientificos inerentes a prova pericial.

7 Defende a autora Maria Do Carmo Dias que “(...) a decisdo da ndo notificagdo do referido despacho decisorio deve
ser devidamente fundamenada, isto é, devem ser especificados os motivos de facto e de direito de tal decisdo (artigo
97.2, n.2 4, do CPP e 205.2, n.2 1, da CRP), “para se evitar as desvantagens resultantes do ndo cumprimento do
principio do contraditdrio (...)”, in DIAS, Maria Do Carmo Saraiva De Menezes Da Silva — Particularidades da prova
em processo penal. Algumas questdes ligadas a prova pericial, p. 190.

' sendo certo que o consultor técnico sempre podera ser designado apos a realizagdo da pericia, tomando
conhecimento do respectivo relatdrio, nos termos do disposto no artigo 155.2, n.2 3, do CPP.

72 No &mbito desta matéria veja-se a excepgdo disposta no artigo 3.2, n.2 1, da Lei n.2 45/2004, de 19 de Agosto, a
propésito das pericias médico-legais e forenses.

73 In Acérd3o do TRP, de 30/03/2005, Relator: Coelho Vieira, proc. n.2: 0444597.
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nao for o seu autor, o arguido, o assistente e as partes civis, devendo fundamentar tal decisdo
(cfr. artigo 154.2, n.2 5, do CPP e 205.2, n.2 1, da CRP).

Ultrapassada a fase que rege a ponderagao sobre a necessidade e oportunidade da realizagdo
da pericia, cabe a autoridade judiciaria refletir sobre a concreta tramitacdo, organizacdo e
optimizacdo de meios que envolvem a pericia.

Neste ponto, cabe destacar que a tramitagdo das pericias médico-legais e forenses”, das
pericias sobre a personalidade’ e das pericias sobre as caracteristicas fisicas ou psiquicas de

77

pessoa que ndo haja prestado o seu consentimento’® apresenta especificidades

relativamente a tramitacdo geral da prova pericial.

Sendo a pericia um acto formal processual tipico importa, em primeira linha, respeitar as
regras atinentes ao despacho que a ordena (cfr. artigo 154.2, n.2 1, do CPP).

Neste sentido, deve o mesmo’® conter: o objecto da pericia; os quesitos a que os peritos
devem responder; a instituicdo, laboratério ou nome dos peritos que a realizagdo (cfr. artigo
154.9, n.2 1, do CPP); a indicagdo dos sujeitos que podem assistir a pericia (cfr. artigo 156.2, n.2
2, do CPP); indicac¢do se a Autoridade Judiciaria assiste a realizagao da pericia (cfr. artigo 156.9,
n.2 2, do CPP); a autorizacdo para destruir ou alterar o objecto submetido a pericia (cfr. artigo
161.2 do CPP); a cominagcdo de que a recusa de obediéncia implica a respectiva
responsabilidade criminal (cfr. artigo 348.2, n.2 1, b), do CPP)’’; e o prazo para a sua realizac3o.

O respeito pela forma e conteddo deste despacho mostra-se essencial ndo s por ser a
principal via de comunicagdo entre a Autoridade Judicidria e o perito®, mas também pela
circunstancia de ser notificado ao Ministério Publico, quando este ndo é o seu autor, ao

™ No que concerne as pericias médico-legais e forenses veja-se o disposto no artigo 159.2 do CPP e nos artigos
previstos na Lei n.2 45/2004, de 19 de Agosto.

> No que toca as pericias sobre a personalidade veja-se o disposto nos artigos 160.2 e 131.2, n.2 3, do CPP.

® Quanto as pericias sobre as caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que ndo haja prestado o seu
consentimento, veja-se que o despacho que ordena a sua concretizagdo é sempre da competéncia do juiz, sendo
que a mesma ndo pode criar perigo para a saude do visado, nos termos do disposto nos artigos 154.2, n.2 3, e 156.9,
n.2s 6 e 7, do CPP. O teor de despacho deve reflectir, além do mais, a ponderagdo da necessidade da realizagdo da
pericia.

7 No ambito desta matéria, apos recusa do visado, pode o mesmo ser compelido a realizar a pericia para detecgao
da toxicodependéncia, mediante despacho judicial, de acordo com o artigo 43.2, n.2 4, do DL n.2 15/93, de 22 de
Janeiro, que erradamente é denominada pelo legislador como exame.

O mesmo raciocinio tem aplicagdo no caso das pericias previstas nos artigos 52.2 e 53.2 do mesmo diploma, v.g.
53.2,n.2 3, do DL n.2 15/93, de 22 de Janeiro, conjugado com o artigo 154.2, n.2 3, do CPP ex vi 51.2, n.2 2, do DL n.2
15/93, de 22 de Janeiro, acompanhando assim o entendimento do autor Paulo Pinto de Albuquerque, in
ALBUQUERQUE, Paulo Pindo de — Comentario do Cédigo de Processo Penal a Luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 442. Em sentido contrario, quanto a pericia prevista no artigo 53.2
daquele diploma, veja-se o Acérddo do TRC, de 30/03/2011, Relator: Paulo Guerra, proc. n.2: 10/10.0PECTB.C1.

%0 despacho que ordena a pericia é recorrivel, nos termos do disposto no artigo 399.2 do CPP e, sendo proferido
pelo Ministério Publico, podera ser alvo de reclamagdo hierarquica.

7 No caso da pericia a droga cfr. artigo 53.2, n.2 4, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro.

80 Veja-se que sempre que o despacho que ordena a pericia ndo contiver o objecto da pericia e os quesitos a que os
peritos devem responder, estes devem obrigatoriamente requerer as diligéncias ou esclarecimentos necessarios, no
prazo maximo de cinco dias, de acordo com o disposto no artigo 156.2, n.2 4, do CPP.
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arguido, ao assistente e as partes civis (cfr. artigo 154.2, n.2 4, do CpPpP)®, assegurando o
principio do contraditério®.

No que toca a escolha do estabelecimento, laboratdrio ou servigo para a realizagao da pericia,
a Autoridade Judiciaria deve escolher de entre entidades publicas que tiver ao seu
dispor® 8  regra que apenas é afastada por impossibilidade ou inconveniéncia (artigo 151.2,

n.2 1, e 160.2-A do CPP)%°.

Segue-se o0 acto de nomear o perito (cfr. artigo 152.2, n.2 1, do CPP), cujo formalismo ndo pode
ser olvidado, porquanto a sua verificagdo é essencial a valoracdo deste meio de prova como
prova pericial.

Nesta sequéncia, para além de apurar se o perito possui reconhecidos conhecimentos

técnicos, cientificos ou artisticos, a Autoridade Judicidria deve certificar-se que o perito a

nomear n3o representa os interesses do arguido, do assistente ou do ofendido®” 8 .

& Ressalvando-se o disposto no artigo 154.2, n.2 5, do CPP, conforme ja exposto.

82 A falta da notificagdo do despacho que ordenou a pericia constitui uma irregularidade processual, de acordo com
o artigo 123.2 do CPP, dependendo de arguicdo, neste sentido, veja-se a Jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo do
Porto, in Acérddo do TRP, de 30/03/2005, Relator: Coelho Vieira, proc. n.2: 0444597.

B A opgdo legislativa pelo caracter publico da pericia encontra-se associada a credibilidade que é dada a
imparcialidade e competéncia do perito nomeado pelo Tribunal ou integrado em quadro administrativo das
instituicGes oficiais de peritagem forense, neste sentido SOUSA, Jodo Henriques Gomes — A “pericia” técnica ou
cientifica revisitada numa visdo pratico-judicial, p. 29.

8 Encontra-se excluido, em regra, o regime de pericias adversariais, privadas, assentes na possibilidade do arguido e
assistentes apresentarem as suas préprias pericias ou de serem outras entidades ndo designadas pelo Tribunal a
realizar a pericia, neste sentido SOUSA, Jodo Henriques Gomes — A “pericia” técnica ou cientifica revisitada numa
visdo pratico-judicial, p. 29.

& As pericias médico-legais e forenses sdo obrigatoriamente realizadas nas delegagGes e gabinetes médico-legais do
Instituto Nacional de Medicina Legal, nos termos do disposto no artigo 2.2, n.2 1, da Lei n.2 45/2004, de 19 de
Agosto.

% Neste sentido, veja-se a Jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo de Lisboa, no Acérddo do TRL, de 06/07/2017,
Relatora: Filipa Costa Lourengo, proc. n.2 590/12.5JDLSB.L1-9.

¥ No ambito desta tematica, veja-se que “(...) é o que sucede, por ex. com as chamadas “peritagens” de
mercadorias contrafeitas apreendidas, quando sdo realizadas por “peritos” que representam as marcas ofendidas,
as quais ndo podem ser tratadas como prova pericial para efeitos penais”, in DIAS, Maria Do Carmo Saraiva De
Menezes Da Silva — Particularidades da prova em processo penal. Algumas questdes ligadas a prova pericial, p. 186,
nota de rodapé n.2 46.

8 Observe-se ainda no ambito da criminalidade fiscal que face a complexidade e tecnicidade das matérias em
aprego, o Ministério Publico, por regra, delega competéncia investigatdria nos Inspectores Tributdrios (cfr. artigo
50.2, n.2 1, do RGIT). Contudo, com a aprovagdo do DL n.2 557/99, de 17 de Dezembro determinou-se a extingdo das
categorias de Perito Tributdrio e Perito de Fiscalizagdo Tributaria e a criagdo, em sua substitui¢cdo, das categorias de
Técnico da Administracdo Tributaria e de Inspetor Tributario (cfr. artigo 58.2, n.2 9, 60.2 a 61.2 do DL n.2 557/99, de
17 de Dezembro). Face ao exposto, o Inspetor Tributario pode ser chamado ao processo penal na qualidade de
perito e na qualidade de testemunha, por ter participado nas agdes inspetivas (cfr. artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2
413/98 e 54.9,n.2 1, a), e n.2 4, do DL n.2 398/98, de 17 de Dezembro). Tal situagdo ndo se compadece com o dever
de imparcialidade inerente a qualidade de perito, atenta a sua qualidade de funcionario da Autoridade Tributdria e
a sua fungdo de assistir tecnicamente o Ministério Publico no dmbito da investigagdo (cfr. artigos 47.2, 39.2, n.2 1,
d), e 133.9, n.2 1, d), do CPP). Assim, o Inspetor Tributdrio ndo deve ser nomeado como perito nos termos e para os
efeitos do disposto nos artigos 152.2 a 154.2 do CPP, podendo apenas ser designado pelo MP como consultor
técnico, nos termos do artigo 155.2 do CPP. Nesta sequéncia, o relatério elaborado pelo mesmo, no qual consta a
descricdo do que apurou no ambito da acgdo de inspecgdo ndo é uma pericia, mas sim um exame, devendo ser
valorado a luz do disposto no artigo 127.2 do CPP.

8 A Autoridade Judiciaria que tiver procedido a nomeagdo do perito cabe decidir no ambito de incidentes
desencadeados por impedimentos, suspei¢bes, recusas e escusas, sendo tal decisdo irrecorrivel, nos termos do
disposto no artigo 47.2, n.2 2, do CPP.
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Ordenada a pericia e nomeado o perito, a Autoridade Judicidria deve aguardar pela sua
realizacdo, controlando e compatibilizando os prazos processuais com o prazo necessario para
a realizacdo da mesma (cfr. artigo 157.2, n.% 2 e 3, do CPP)*, o que variara, consoante a
complexidade do caso, o comportamento dos sujeitos processuais, assim como o0s meios

logisticos e humanos disponiveis nas entidades periciais®* %.

A exigéncia de controlo da realizagdo da pericia em prazo razoavel advém da necessidade de
assegurar a tramitacdo de um processo equitativo®*(cfr. artigo 6.2, n.2 1, da CEDH, aplicavel no
ordenamento juridico portugués por forca do disposto no artigo 8.2, n.2 2, da CRP), por este
motivo, a Autoridade Judicidria deve fixar um prazo para a realizagdo da pericia, conforme
supra mencionado.

O prazo concedido para a sua realiza¢do afigura-se ainda de extrema importancia, visto que a
Autoridade Judicidria pode proceder a substituicdo do perito, nos casos em que este ndo tenha
apresentado o relatério pericial no prazo fixado ou nos casos em que pericia ndo foi
desempenhada de forma zelosa, nos termos do disposto no artigo 153.2, n.% 3 e 4, do CPP,
“(...) podendo ser, inclusivamente condenado no pagamento de uma quantia monetdria — entre
1 e 6 UCs” — se, mediante decisdo devidamente fundamentada vier a apurar-se a existéncia de
grosseira violagio dos seus deveres(...)””, bem como incorrer em responsabilidade criminal
(cfr. artigos 348.2, n.2 1, b); 360.2 e 381.2 do CP).

Finda a realizacdo da pericia, o relatério pericial sera remetido ao processo, devendo a
Autoridade Judiciaria®® conferir se 0 mesmo menciona e descreve, de forma clara e precisa, as
respostas e conclusdes devidamente fundamentadas®, n3o se resumindo a meras “opinies”
subjectivas e sem a pretensdo objectiva e racional de ver a verdade®. Além do mais, deve
conferir se as mesmas ndo reflectem um uso abusivo da prova ja existente no processo e que

serviu de base de trabalho a pericia® '.

© sem prejuizo do disposto no artigo 157.2, n.2 4, do CPP.

1 No ambito do controlo do andamento do processo, a Autoridade Judicidria deve ainda ter em conta se a
designagdo de consultor técnico e o desempenho da sua fungdo atrasara ou ndo a realizagcdo da pericia e o
respectivo impacto na tramitagdo processual, nos termos do disposto no artigo 155.2, n.2 4, do CPP.

2 para aprofundar a tematica do controle judicial sobre o prazo para a realizagdo da pericia, veja-se SOUSA, Jodo
Henriques Gomes — A “pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visdo pratico-judicial, pp. 32 e 33.

93 Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direito do Homem, designadamente, Acérdaos Billi v. Italia; Proszak v.
Poldnia; e Gozalvo v. Franga, citados na obra, SOUSA, Jodo Henriques Gomes — A “pericia” técnica ou cientifica
revisitada numa visao pratico-judicial, pp. 33 e 34.

% Nos termos do disposto no artigo 153.2, n.2 4, do CPP.

% In DIAS, Maria Do Carmo Saraiva De Menezes Da Silva — Particularidades da prova em processo penal. Algumas
questoes ligadas a prova pericial, pp. 186 e 187.

% A Autoridade Judiciéria deve ainda conferir se o perito remeteu ao processo o compromisso de honra (cfr. artigos
156.2, n.2 1, e 91.2, n.2 2, do CPP), sendo prética comum que os peritos sejam ajuramentados. Contudo, salienta-se
que os peritos que sejam funcionarios publicos e intervierem no exercicio das suas fungdes ndo prestam juramento
(cfr. artigo 91.9, n.2 6, b), do CPP).

A exigéncia de fundamentagdo do relatorio pericial prende-se com a extrema relevancia que o seu teor assume
enquanto elemento objectivo que a Autoridade Judiciaria dispGe para aquilatar da sua credibilidade da pericia.

% «.) Uma opinito é aquilo que, de intermédio, fica entre a ignordncia e a ciéncia, no dizer que Platdo uma
faculdade — diferente da ciéncia — capaz de fazer juizos sobre a aparéncia”, in SOUSA, Jodo Henriques Gomes — A
“pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visdo pratico-judicial, p. 40.

% Em caso de obscuridade nas respostas e conclusGes apresentadas, a Autoridade Judicidria podera pedir os
devidos esclarecimentos, nos termos do disposto no artigo 157.2, n.2 1, do CPP.
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A Autoridade Judiciaria deve dar conhecimento do relatério pericial aos demais sujeitos

101 102

processuais , assegurando o principio do contraditério, bem como o principio da

igualdade de armas'®.

No que diz respeito a valoracdo da pericia, esta assume uma valoragdo especial, decorrendo do
artigo 163.2 do CPP que “o juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial
presume-se subtraido a livre apreciagdo do julgador”*®, o que se justifica face a intervengdo

de pessoas dotadas de especiais conhecimentos para a sua realizacao.

Contudo, cumpre salientar que o valor atribuido a prova pericial ndo obriga a Autoridade
Judicidria a submeter-se ao ipse dixit dos peritos pois, pese embora o recurso a este meio de
prova resulte da exigéncia de conhecimentos técnicos que aquela autoridade ndo detém, a sua
utilizacdo como prova ndo pode ser isenta de critica, uma vez que a decisdo final sobre a causa
é da responsabilidade do Tribunal.

Nestes termos, a Autoridade Judicidria aprecia a prova, fixando o concreto valor que ha-de
conceder a este meio de prova, visto que apesar de se presumir subtraido a apreciacdo do
julgador, importa ter conta que esta presung3o é ilidivel (cfr. artigo 163.2, n.2 2, do CPP)'®.

Nao descurando o controlo sobre o cumprimento dos requisitos formais da prova pericial, uma
vez que a sua inobservancia implicara uma valoracdo da prova nos termos do artigo 127.2 do
CPP, a Autoridade Judiciaria deve atender a um conjunto de critérios objectivos que permitem,

100 - - - Lo .
O relatério pericial deve assentar “(...) em factos e dados suficientes e judicialmente aceites (...)”, no qual tenham

sido “(...) utilizados principios e métodos (cientificos ou técnicos) de confianga (...)” e que esses principios e métodos
tenham sido “(...) devidamente aplicados aos factos do caso a ser julgado (...)”, revelando-se “{...) existente uma
relagdo Idgica, cientifica ou técnica, que se estabelece entre os fundamentos factuais e metodoldgicos e as
conclusées do relatorio”, in SOUSA, Jodo Henriques Gomes — A “pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visdo
pratico-judicial, p. 45.

101 A falta da notificagdo do relatdrio pericial constitui uma irregularidade processual, de acordo com o artigo 123.2
do CPP, dependendo de arguicdo, neste sentido, veja-se a Jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo do Porto, in
Acérdio do TRP, de 30/03/2005, Relator: Coelho Vieira, proc. n.2: 0444597.

192 coloca-se ainda a questdo de saber se a Autoridade Judiciaria pode facultar o acesso de terceiros a relatérios
periciais em que estejam em causa dados pessoais, ainda que o processo penal seja publico. Ora, no ambito de tal
decisdo, incumbe a autoridade judiciaria verificar, casuisticamente se, existe um interesse legitimo no acesso ao
relatério pericial, nos termos do disposto no artigo 90.2, n.2 1, do CPP, o que implica um juizo de ponderagdo sobre
os interesses em conflito, ao abrigo do artigo 18.2 da CRP, que justifique a restricdo do direito a reserva da vida
privada. Neste dominio desta matéria, veja-se o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.2 30/2005, de
02/06/2005.

(o) principio da igualdade de armas (...) impbe que a cada parte seja oferecida uma possibilidade razodvel de
apresentar a sua causa em condigdes que a nGo coloquem numa situagdo de desvantagem em relagdo a contraparte
(Acorddo Niderést-Huber v. Suiga, 27-01-1997, § 23). Isto implica, no minimo, a possibilidade de tomar
conhecimento das observagées ou elementos de prova produzidos (...), bem como a possibilidade de as discutir
(Acérddo Brandstetter v. Austria § 67), in SOUSA, Jodo Henriques Gomes — A “pericia” técnica ou cientifica revisitada
numa visdo pratico-judicial, pp. 35 e 36.

104 Veja-se que nem sempre foi assim. Na vigéncia do CPP de 1929 era entendimento unanime da doutrina e
jurisprudéncia que o Tribunal apreciava livremente a prova pericial.

105 Apesar da especial valoragdo concedida pelo disposto no artigo 163.2 do CPP, ndo significa que “(...) a prova
pericial, sé por si seja suficiente para, em sede de inquérito, permitir uma acusagdo ou um arquivamento ou para,
em sede de instrugdo, permitir uma pronuncia ou uma néo pronuncia ou para, em fase de julgamento, permitir uma
condenagdo ou absolvigdo (...)”, in DIAS, Maria Do Carmo Saraiva De Menezes Da Silva — Particularidades da prova
em processo penal. Algumas questdes ligadas a prova pericial, p. 188.
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na auséncia de conhecimentos cientificos, formular “(...) um juizo sobre o mérito intrinseco e

grau de convencimento a atribuir ao laudo pericial”*®.

Assim, em primeiro lugar, deve verificar-se se as técnicas e teorias cientificas utilizadas para
obter dados e conclusées foram utilizadas previamente e se as mesmas sdo relevantes e
geralmente aceites pela comunidade cientifica'®.

Em segundo lugar, deve analisar-se se “(...) as técnicas utilizadas foram aplicadas sequndo os

108 1097 & por Ultimo, compreender se o relatério

padrées e normas de qualidade vigentes |...)
pericial “(...) contém informagéo sobre o nivel de erro e sobre a graduagdo de variabilidade e
incerteza dos dados obtidos através da técnica ou teoria cientifica utilizadas (...)”**° 1, bem

como se o juizo cientifico apresentado assenta em factos e em dados suficientes.™

Deste modo, a Autoridade Judiciaria aprecia “(...) o rigor do método, a veracidade das suas
premissas e a consisténcia das suas conclusdes (...)”*, com vista a decidir se a prova
apresentada deve ser valorada como uma forma de conhecimento dotada de validade técnica,

cientifica ou artistica™* **> %6,

Podem ainda ser pedidos esclarecimentos complementares''’ ao perito ou ordenar que seja
realizada nova pericia®® ou renovada a pericia anterior'’®, quando tal seja necessario a
descoberta da verdade material e consoante a gravidade e relevancia do vicio de que padece a

1% 1n SOUSA, Luis Filipe Pires — A valoragdo da prova pericial, p. 15.

0w ) A indagagdo sobre a observdncia deste requisito pode alcangar-se mediante: a mengéo das publicagbes
cientificas ou manuais onde estdo expostas essas técnicas e teorias que foram utilizadas {(...)”, referir se as mesmas
sdo de “(...) uso comum na praxis cientifica ou profissional (...)” e, ainda descrever o procedimento de analise, assim
como os instrumentos utilizados, ou seja, “(...) explicar o iter técnico que conduziu as conclusées (...)”, in SOUSA,
Luis Filipe Pires — A valoragdo da prova pericial, p. 14.

1% 1n SOUSA, Luis Filipe Pires — A valoragdo da prova pericial, p. 15.

Apelando-se a normas deontoldgicas e manuais de boas praticas.

In SOUSA, Luis Filipe Pires — A valoragao da prova pericial, p. 15.

Apelando-se a informacdo estatistica contrastavel sobre certo resultado.

Neste sentido, veja-se também SOUSA, Jodo Henriques Gomes — A “pericia” técnica ou cientifica revisitada numa
visdo pratico-judicial, p. 43.

n SOUSA, Luis Filipe Pires — A valoragao da prova pericial, p. 17.

Por outro lado, perante pericia cujos juizos sdo inconclusivos, deve a autoridade judiciaria, valora-la nos termos
do disposto no artigo 127.2 do CPP.

5 No caso da coexisténcia de relatérios periciais contraditérios, por exemplo, na sequéncia do disposto no artigo
158.2 n.2 1 b) do CPP ou no caso de pericia colegial, em que os peritos apresentam conclusdes dispares, nos termos
do artigo 157.2, n.2 5, do CPP, a autoridade judiciaria deve recorrer aos referidos critérios, com vista a fundamentar
a sua preferéncia e valoragdo da mesma.

18 posteriormente, com vista a assegurar os principios do contraditério e de igualdade de armas, a autoridade
judicidria deve assegurar que os intervenientes, incluindo peritos, sdo chamados ao processo, caso seja necessario
prestar esclarecimentos, nomeadamente na fase de julgamento.

Y7 Caso o relatério pericial apresente determinadas insuficiéncias, tais como, a falta de resposta a alguma das
questdes colocadas pela Autoridade Judiciaria, esta pode, desde logo, notificar o perito, solicitado por escrito, que o
relatério pericial seja completado. Por outro lado, caso apenas apresente um lapso de escrita, a Autoridade
Judiciaria deve requerer a sua rectificagdo por escrito.

s Veja-se ainda que caso o perito “(...) em audiéncia, mude de opiniGo em relagéo a pericia que havia feito, {(...)
ponderando as circunsténcias concretas e razdes, bem como relevincia da mudanga de posi¢do do perito,
concluindo-se que se releva de interesse para a descoberta da verdade, deverad ser realizada nova pericia, ou se for
caso disso, renovada a pericia anterior”, in DIAS, Maria Do Carmo Saraiva De Menezes Da Silva — Particularidades da
prova em processo penal. Algumas questdes ligadas a prova pericial, p. 218.

e\ renovagdo da pericia anterior equivale a repeti¢cdo da pericia ja realizada no processo.

109
110
111
112

114
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prova pericial (cfr. artigo 158.2, n.2 1, a) e b), do CPP), dissipando eventuais duvidas ou
suprimindo faltas ou deficiéncias da prova pericial.

“Mas, se apesar dos esclarecimentos prestados, as duvidas persistirem, entdo, como se diz no
Ac. do TRG, de 9/1/2004, CJ 2004, I, 293, «so6 deve ordenar-se novo exame se houver fundada
convicgdo de que elas se devem insuficiéncia do exame realizado, e nGo ha incapacidade do

destinatdrio do relatério para o compreender»**°”.

Por outro lado, partindo do pressuposto de que “(...) o juizo técnico, cientifico ou artistico
formulado pelo perito terd que ter como suporte determinados factos, factos esses que seréo o
seu ponto de partida e que lhe irdo permitir retirar as respetivas conclusdes (...)"?*”, a sua
impugnacao, por regra, apenas pode ser feita, refutando os factos que estiveram na base das
conclusdes® ou, mostrando que as conclusdes alcangadas estdo erradas ou s3o inexactas ou
ainda, demonstrando que a metodologia utilizada nao era adequada, quando comparada com

a metodologia utilizada geralmente naquele tipo de pericia.

A Autoridade Judiciaria “(...) s6 pode arredar a conclusdo inscrita no relatdrio pericial com

fundamento numa critica material da mesma natureza (...)”*%, sendo que, tal critica, no pode

estar alicercada em critérios pessoais e subjectivos e, sem apoio em conceitos cientificos™* '*.
Por ultimo, a Autoridade Judicidria competente deve ordenar o pagamento da pericia, em
funcdo de tabelas aprovadas pelo Ministério da Justica ou, na falta destas, segundo os usos do

mercado (cfr. artigo 162.2 do CPP)**.

1204, DIAS, Maria Do Carmo Saraiva De Menezes Da Silva — Particularidades da prova em processo penal. Algumas

questdes ligadas a prova pericial, p. 218.

2y DIAS, Maria Do Carmo Saraiva De Menezes Da Silva — Particularidades da prova em processo penal. Algumas
questdes ligadas a prova pericial, p. 216.

12 “Quanto & base de facto (...) é licito ao julgador divergir dela, sem que haja necessidade de fundamentagdo
cientifica, porque ndo é posto em causa o juizo de cardcter técnico-cientifico expendido pelos peritos, aos quais
escapa o poder de fixagGo daquela matéria. Ou seja, o Tribunal mantém a liberdade de aprecia¢Go da prova se a
divergéncia se confinar a factos em que se apoia o juizo pericial”, in SOUSA, Luis Filipe Pires — A valoragdo da prova
pericial, p. 19.

B SOUSA, Luis Filipe Pires — A valoragao da prova pericial, p. 18. Neste sentido, veja-se ainda a obra DIAS, Jorge
Figueiredo, Direito Processual Penal, Tomo |, pp. 208 e 209, sustentado que a liberdade de apreciagdo da prova
pericial esta, assim, restringida aos dados de facto que servem de base ao juizo cientifico, considerando que o juizo
cientifico s é suscetivel de uma critica igualmente material e cientifica.

124 A Autoridade Judiciaria pode ainda recorrer as conclusdes vencidas numa pericia colegial ou as observagGes
expressas pelo consultor técnico.

12 Sobre a inexisténcia de fundamentagdo do relatério pericial, veja-se SOUSA, Jodo Henrique Gomes de - A
“pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visdo pratico-judicial, pp. 46 a 47.

126 Neste dominio, veja-se o artigo 91.2 do Cddigo das Custas Processuais que estabelece a remuneragdo das
pericias nos processos iniciados antes de 20/04/2009 e o artigo 17.2 do Regulamento das Custas Processuais para os
processos iniciados depois dessa data. Por outro lado, quanto ao custo das pericias médico-legais veja-se o disposto
no artigo 8.2 da Lei n.2 45/2004, de 19 de Agosto, bem como a Portaria n.2 175/2011, de 28 de Abril.
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1.3. Exame e Pericia — Casos controversos de valoragao
1.3.1. Crime de exploragao ilicita de jogo

No plano tedrico, a tarefa de tracar a distincdo entre o exame e a pericia afigura-se simples
quando comparada com a mesma incumbéncia no plano pratico, porquanto surgem os
problemas associados a interpretacdo da lei que, neste dominio, se apresenta equivoca,
utilizando indistintamente a denomina¢do de exame e pericia, sem que devidamente seja
acautelado o rigor juridico do que se refere, ao que acresce a falta de aplicacdo dos conceitos
juridicos na tramitagdo processual.

Ora, conforme ja explanado, a referida distincdo tem importantes repercussdes juridicas a
nivel da valora¢do da prova, pelo que e porque polémico, veja-se o exemplo da valoragdo do
relatério elaborado pelo Servico de Regulagdo e Inspec¢do de Jogos no ambito da investigacdo
do crime de exploracdo ilicita de jogo (cfr. artigo 108.2 do DL n.2 422/89, de 02 de Dezembro),
colocando-se a questdo de saber qual o valor probatdrio a atribuir ao referido relatério.

Em sede de recurso, ndo sdo raras as vezes em que, pelo arguido, é levantada a questdo do
erro na aprecia¢do da prova, concretamente na valoragao do relatério pericial elaborado pelo
Servigo de Regulacdo e Inspeccdo de Jogos, sustentando que o mesmo ndo é suportado por
conclusdes cientificas e que por este motivo deveria ser valorado a luz do disposto no artigo
127.2 do CPP, defendendo que se trata de um exame e n3do de uma pericia, ndo podendo
conforme é vulgarmente feito ser valorado nos termos do disposto no artigo 163.2 do CPP.

Assim, as duvidas surgem relativamente ao teor do relatdrio pericial™®’ **® no ambito deste tipo
de criminalidade.

Importa salientar que, na grande esmagadora maioria dos casos, estes relatdrios apenas
apresentam a identificacdo da maquina, descrevem as suas caracteristicas fisicas, elencam o
funcionamento da mesma®*® e terminam sobre o titulo “conclusGo” com a constata¢do de que
estamos ou ndo perante um jogo de fortuna ou azar.

No ambito da exposicao sobre o funcionamento da maquina, cabe destacar que estes
relatérios descrevem o conteudo do disco rigido, ou seja, o conteddo do software, enunciando
0s jogos que a mesma contém e descrevendo o modo de jogar.

127 . .. ., . ~ s . . , . ~
Salienta-se que, por norma, “exame pericial” é a denominagdo imprecisa atribuida pelo Servico de Regulagdo e

Inspecgdo de Jogos ao relatdrio por si elaborado.
128 . - . IR . . . . . ~

Na fase de inquérito, por regra, é ordenada a pericia a maquina de jogo apreendida pelo Servigo de Regulagdo e
Inspeccdo de Jogos (cfr. artigos 95.2 e 96.2, n.2 1, c), do DL n.2 422/89, de 2 de Dezembro conjugado com os artigos
151.2,152.2 e 154.2 do CPP), sendo que, apds a sua realizagdo, é junto aos autos o respetivo relatério.

129 . - . = ~ .

No que concerne a descricdo do seu funcionamento sdo frequentes as narragdes puramente descritivas, por
exemplo: “ao ligar-se a mdquina a corrente elétrica aparece no ecrd a informagdo de inicializagéo do seu sistema
operativo “Windows XP”, acabando por colocar no ecrd a imagem estdtica de uma pdgina de acesso ao “facebook”.
No entanto, quando se introduzem moedas ou notas, nada acontece. Estas mdquinas sGo conhecidas por
necessitarem de um cddigo de toques em determinadas dreas do ecrd tdctil para a invocagéo de um teclado virtual
no qual se digita um cddigo para ativagdo de jogos de fortuna ou azar”.
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A guestdo ndo é pacifica entre a jurisprudéncia portuguesa, defendo a Relagao do Tribunal de
Coimbra que “(...) através da andlise do disco rigido da mdquina referida em 2., foi possivel
identificar diversos ficheiros, localizados em pastas escondidas no sistema, que evidenciavam o
facto de a mdquina desenvolver jogos de fortuna ou azar (..). Essas referéncias foram
encontradas no disco, o que permitiu, por conseguinte, identificar os ficheiros executdveis e
dele extrair imagens donde se concluiu que a mesma esteve apta a desenvolver quatro jogos de
slotmachine (...).

A andlise dos discos rigidos das mdquinas apreendidas constitui uma verdadeira pericia,
porquanto a percecéo e/ou apreciagdo do conteudo da informacgdo depositada nos mesmos s6
é alcangdvel por quem detém especiais conhecimentos técnicos e cientificos na drea
informadtica (...).

Com efeito, concedendo, embora, que os relatdrios em causa assumem — como se nos afigura
ter de ser - uma natureza mista, ou seja uma vertente de «pericia» e uma outra de «exame», é
inquestiondvel nGo se mostrar aquela excluida, pois que ndo se limitam os mesmos a traduzir o
resultado de uma mera observagdo de vestigios e de indicios relativos ao modo como foram
praticados os factos.

Em sintese, diremos que: (...) Os relatdrios contra os quais o recorrente se insurge, na medida
em que refletem a andlise levada a efeito aos discos rigidos das mdquinas apreendidas, donde
foi possivel extrair o conteudo da informagdo nos mesmos depositada assume a natureza de
pericia uma vez que a percec@o e ou aprecia¢do do contetdo daquele sé é realizavel por quem

detém especiais conhecimentos técnicos, concretamente na drea informdtica {(...)"**.

Em sentido oposto, defende o Tribunal da Rela¢do de Evora que “{...) o que consta de fls. 38 a
41 é a descrigdo fisica da mdquina e o seu modo de funcionamento. Se o tribunal "a quo"
tivesse a mdquina na sala de audiéncias, pespegada em cima de uma mesa e a ligasse a
corrente e pusesse a funcionar, em breve a descreveria tal como foi feito a fls. 38 a 41 e depois
nos pontos 3, 4 e 5 dos factos provados, sem serem necessdrios os especiais conhecimentos
técnicos, cientificos ou artisticos de que fala o mencionado artigo 151.2(...)

O que estd a fls. 38 a 41 ndo pode considerar-se uma pericia, na mais correcta asser¢éo do
termo juridico;, chamaram-lhe assim, mas do que se trata é antes de um exame, diligéncia
probatdria realizada por técnico do Servico de Inspec¢do de Jogos {(...).

B30 1 Acérdzo do TRC, de 20/05/2015, Relatora: Maria José Nogueira, proc. n.2: 149/12.7EACBR.C1.

No mesmo sentido, veja-se o Acérddo do TRC, de 04/03/2015, Relator: Fernando Chaves, proc. n.2: 4/13.3TBSAT.C1,
defendendo que “Como resulta do referido relatério elaborado pelo Servigo de Inspecgdo de Jogos, o mesmo, para
além de identificar a mdquina em causa, descreve as suas caracteristicas exteriores, bem como o modo do seu
funcionamento, sendo que a conclusdo de que este tipo de mdquinas estd preparado para desenvolver jogos de
fortuna ou azar foi alcancada através da andlise pormenorizada ao disco rigido da mdquina (...).

A andlise técnica efectuada ao software da mdquina (instalado em disco rigido) foi possivel identificar diversos
ficheiros localizados em pastas escondidas do sistema que evidenciam o facto de a mdquina desenvolver jogos de
fortuna ou azar {...)

A descrigdo que o relatério pericial faz da maquina apreendida e do seu modo de funcionamento resulta, portanto,
do conhecimento especializado do perito sobre o tipo de mdquinas em causa, sendo certo que nenhum elemento de
prova foi apresentado ao tribunal a quo que lhe permita divergir do juizo contido no relatdrio pericial (...)".
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Enquanto a pericia tem uma finalidade valorativa (o perito interpreta e avalia os vestigios da
prdtica do crime), o exame tem uma finalidade descritiva (visa a inspec¢do e detec¢do de
vestigios da prdtica de um crime e a sua descricdo em auto, ou seja, €, essencialmente, uma
actividade de recolha de meios de prova, sejam pessoais ou reais {...).

A finalidade do exame é fixar documentalmente ou permitir a observagdo directa pelo tribunal
de factos relevantes em matéria probatdria e, mesmo quando efectuado por pessoa com
especiais conhecimentos, o exame distingue-se da pericia porquanto aquele apenas descreve o
que o examinador observa — Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, I, Verbo,
5.9 edi¢do, pdg. 281.

Por isso € que, apesar de a fls. 38-41 constar uma conclusdo a dizer que o material examinado
serve para a prdtica de um jogo de fortuna e azar, o tribunal pode muito bem afinal classificd-
lo como modalidades afim do jogo de fortuna ou azar e fazé-lo apenas com base em
argumentagdo juridica, pois ndo se trata de assunto compreendido no dmbito da previsdo do

7131

artigo 163.2 do Codigo de Processo Penal (...)

Ora, sufragamos o entendimento do Tribunal da Relacdo de Evora uma vez que, ndo obstante
estes relatérios apresentem uma descricdo do software, sendo necessario para o efeito
especiais conhecimentos técnicos, ndo deixa de ser verdade que tais conhecimentos servem a
mera deteccdo e descricdo factual, que posteriormente é inscrita num documento.

Nestes termos, a circunstancia de estarmos perante conhecimentos técnicos ndo é suficiente
para que se possa considerar tal descricdo como pericia, pois encontram-se em falta os juizos
de apreciagdo e valoragao dos factos detectados.

Bl TRE, de 07/01/2014, Relator: Martinho Cardoso, proc. n.2: 67/09.6EASTR.E1.

No mesmo sentido veja-se o Acérddo do TRP, de 24/04/2013, Relator: Joaquim Gomes, proc. n.2: 33/11.1PFVNG.P1,
defendendo que “(...) Ora e como se pode constatar do relatdrio elaborado pelo Servico de Inspecg¢éo de Jogos
constante a fls. 64-69 o mesmo para além de identificar a mdquina em causa, descreve as suas aracteristicas
exteriores, bem como o modo do seu funcionamento, o que para o efeito ndo sdo exigiveis especificos
conhecimentos técnicos, pelo que tal exame ndo pode ser considerado como pericial. E muito menos seria a
conclusdo de que “de acordo com a experiéncia adquirida, os vales de desconto tém como finalidade escamotear a
verdadeira natureza do jogo, dado que néo sdo para ser entregues, prova disso é que uma das senhas premiadas se
encontra[r] agrafada ao respectivo vale de desconto”, pelo que “Em face do exposto, o material que foi examinado,
serve para a prdtica de um jogo de fortuna ou azar, ...”. Nesta conformidade, ndo existe nenhuma censura a fazer a
decisdo recorrida que apreciou livremente o referido exame e o seu relatério (...)".

E ainda no mesmo sentido, o Acdérddo do TRE, de 02/05/2017, Relator: Jodo Gomes Sousa, proc. n.2:
208/14.1ECLSB.E1, sustentando que “(...) De facto, o dito acto processual de fls. 24-28 s6 pode ser qualificado como
um exame nos termos do artigo 172 e seguintes do C.P.P. e ndo uma pericia (artigos 1512 e seguintes. do mesmo
diploma), pois que ndo exige a percep¢do ou apreciagdo de factos nem a exigéncia de “especiais conhecimentos”,
enquanto documentagdo processual do que existe. E o exame de fls. 24-28v2 apenas pode ter essa vertente: a
documentagdo das caracteristicas da mdquina apreendida. E caracteristicas existentes e verificdveis no momento,
ndo daquilo que é imaginado. Isso jd é “literatura (...) Daqui resultam evidentes duas conclusées para o caso dos
autos: o documento de fls. 24-28v2 ndo é uma pericia; as conclusdes (?) de um exame - que nem deveriam existir -
ndo afastam as conclusdes de uma pericia, a ndo ser que o juiz fundamente materialmente essa divergéncia. E o
documento ndo é uma pericia desde logo porquanto ndo realizado por perito ou peritos nomeados pelo tribunal mas
sim por funciondrios com fungdes policiais sem que — por essa simples circunstdncia — reunam as condigdes de
isengdo e imparcialidade exigivel a qualquer perito. [2] SGo funciondrios da investigagGo e se nada impede que
fagam “exames” tudo impede que fagam “pericias” (...)".
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Estamos assim perante relatérios que se limitam a apresentar uma mera observagdo: se a
maquina é ou ndo uma maquina de jogo de fortuna ou azar, ainda que assente em especiais
conhecimentos para a obtencdo dessa observacdo, concretamente no que diz respeito a
descrigao do software.
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ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO PROCESSUAL

Elsa Rodrigues Maia Bértolo '

I. Introducado

Il. Objectivos

Il. Resumo

1. Enquadramento juridico

1.1. Da prova — conceito

1.2. Meio de prova e meio de obtenc¢do de prova — conceitos

1.2.1. Meio de prova

1.2.2. Meio de obtencdo de prova

2. Pericia e exame — conceitos e regimes

2.1. A pericia

2.1.1. Regime processual — breve alusdo

2.1.2. Modelo publico de pericia — artigo 152.2 do CPP

2.1.3. A obrigatoriedade de despacho —artigo 154.2, n.2 1, do CPP

2.1.4. A obrigatoriedade da pericia

2.1.5. Os limites da pericia face aos direitos fundamentais — artigo 154.2, n.2 3, do CPP
2.1.6. O dever de notificagdo do Despacho que ordena a pericia — artigo 154.2, n.2 4, do CPP
2.1.7. Procedimento — artigo 156.2 do CPP

2.1.8. Valor probatério da pericia

2.2. O exame

2.2.1. Regime Processual — Breve alusdo

2.2.2. Da competéncia para ordenar — artigo 171.2, n.2 4, do CPP

2.2.3. A obrigatoriedade do exame

2.2.4. Da sujeicdo a exame — possibilidade de compulsdo — artigo 172.2, n.2 1, do CPP
2.2.5. Da detencgdo de pessoas no local do exame — artigo 173.2 do CPP

2.2.6. Valor probatério do exame

3. Da pratica e gestdo processual

3.1. Consideragdes processuais de ordem praticas

3.2. Casos praticos / jurisprudéncia

IV. Referéncias bibliograficas

l. Introducao

As figuras do exame e da pericia podem assumir expressao nas mais diversas areas do direito,
sendo, contudo, incontorndvel a sua intrinseca associa¢gdo ao regime processual de produgao
de prova.

No presente trabalho, o enfoque serd limitado a jurisdicdo processual penal no ambito da qual
estas figuras se inserem como meio de obtengdo de prova e meio de prova, respetivamente.
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Pese embora a elevada utilizacdo de exames e pericias no ambito processual penal, é
frequente observar alguns equivocos na pratica judicidria no que respeita a distincdo entre
estas duas figuras, impondo-se, porém, uma correcta destringa entre ambas, nao sé porque
podem pressupor a intervencdo de diferentes actores processuais, mas também e
essencialmente, porque tém valores probatdrios distintos, com distintas repercussées.

Atentas as respectivas caracterizagbes e ambitos legais, existem requisitos proprios de
execucdo de cada uma delas, desde logo quanto aos tramites a seguir para a sua realizacao,
sendo estes mais exigentes, em regra, na pericia, na certeza, porém, que exames existem cuja
fronteira que os separas da pericia é ténue. Abordaremos a questao.

Do mesmo modo, do confronto e convivéncia pratica destas duas figuras, surgem muitas
questdes praticas complexas, pois que, se no regime processual actual a distin¢do legal é muito
clara, estando as duas figuras perfeitamente discriminadas no Cédigo de Processo Penal — a
pericia inserida nos meios de prova e a figura dos exames inserida nos meios de obtencdo de
prova, cada uma com o seu regime — na pratica, nem sempre tal distingdo se evidencia com a
mesma clareza.

Com efeito, ndo pouco frequentes sao as situagdes que fazem emergir duvidas quanto a forma
de conjugacdo destas figuras, como, por exemplo, quando para a realizacdo de um exame se
exigirem especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos (pense-se na recolha de
amostras de sangue), recolha de vestigios bioldgicos no local do crime, entre outros, ou
quando, face a, em alguns casos, complementaridade entre estas figuras, apds a recolha de
vestigios (exames) se proceda a uma pericia.

Com este trabalho procuraremos fazer uma abordagem pratica das questdes que a destringa
em causa suscita, sem poder, porém, deixar de ter como ponto de partida a prdpria definicao e
algumas questdes particulares decorrentes do regime de cada uma destas figuras.

Il. Objectivos

O objectivo do presente trabalho passa por abordar o conteldo e respectivas fronteiras das
figuras da pericia e do exame no ambito processual penal, abordando cada uma de forma
pratica, escorreita, sem lancar mdo das multiplas constru¢cdes dogmaticas que as envolvem,
com excepcdo do que sirva de apoio a compreensdo dos exemplos praticos que se procurara
trazer a discussdo. Visamos contribuir, assim, para uma maior reflexdo sobre o tema e sobre
aquilo que as questdes praticas podem trazer de util a uma melhor construcdo legislativa.

Com efeito, sdo muitas as questdes que se levantam quando “executamos” as normas juridicas
que regulam quer a pericia, quer o exame, sendo vdrias as duvidas, assim como dispares os
entendimentos e por vezes as decisdes, sobre as mesmas questdes de facto.

Neste sentido, sem grande pretensiosismo, mas de forma dedicada e com a certeza de que
ndo abarcaremos toda a multiplicidade de situacdes aqui enquadraveis, procuraremos
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elaborar um manual, de consulta facil, que sirva de apoio a algumas discussGes que circundam
o tema e contribuir para a sua melhor resolucdao. Para tanto, deixaremos, a final, alguns
exemplos praticos, de situacGes da vida real, que tém vindo a ser identificados e trazidos a
discussdo pelos mais diversos intervenientes no plano geral de incidéncia do tema.

I1l. Resumo

O percurso que nos propomos percorrer, iniciar-se-a pela insercdo da pericia e do exame no
mapa processual penal, comegando por abordar o conceito de prova, para dai seguir para a
definicdo de meios de prova e meios de obteng¢do de prova e, de seguida, para a necessaria
determinacdo da feigdo conceptual de cada uma das figuras em causa. Visando alcancar uma
melhor compreensdo das figuras em estudo, faremos uma abordagem separada a cada uma
delas, ao respectivo regime processual e a algumas especificidades decorrentes do regime de
cada uma, como seja,

(i) A sua obrigatoriedade,

(ii) Os seus limites no confronto com os direitos fundamentais e quanto ao exame e

(iii) Questdes de competéncia na determinagao da realiza¢do e de obrigatoriedade de
cada uma delas.

Terminaremos com a vertente pratica e de gestao processual, que passara, primeiro, por fazer
referéncia a algumas questGes que julgamos Uteis de atender para uma correcta gestdo
processual no ambito aqui em causa e, por Ultimo, pela identificagdao de vdrios casos praticos,
decorrentes de situacBes reais, fornecendo doutrina e/ou jurisprudéncia pertinentes a cada
caso, propugnando, sempre que possivel, por uma posi¢do.

1. Enquadramento Juridico

Importa comecar a abordagem ao tema pelo enquadramento destas duas figuras no mapa
processual penal. Com efeito, a pericia encontra-se prevista no Capitulo VI, do Titulo Il, do
Cédigo de Processo Penal, sob a classificacdo de meio de prova e sob a epigrafe Da Prova
Pericial. Por sua vez, o exame encontra-se previsto no Capitulo I, do Titulo lll, do Cddigo de
Processo Penal, sob a classificagdo de meio de obtengdo de prova e sob a epigrafe Dos
Exames.

Encontram-se ambas previstas no Livro Il do Cédigo de Processo Penal, inserindo-se, portanto,
no ambito alargado da prova em processo penal.

Impde-se, assim, uma breve alusdo ao conceito de prova.
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1.1. Da Prova - Conceito

DispGe o artigo 124.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal 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 determinac¢éGo da pena ou da medida de
segurang¢a aplicadas”, incluindo o n.2 2 deste mesmo artigo todos os factos relevantes também
para aferir da responsabilidade civil, caso tenha havido lugar ao respectivo pedido.

Resulta, assim, deste preceito legal que a prova podera incidir sobre todo o universo de factos
que sdo levados a juizo, quer pela acusagao, quer pela defesa, recaindo ndo sé sobre os
elementos essenciais e acidentais do crime, mas sobre toda a factualidade que compée o
objecto do processo.

A respeito do conceito de prova, escreve o Professor Manuel Cavaleiro de Ferreira® que a
mesma visa “Demonstrar a realidade dos factos que interessa conhecer para aplicacdo do
direito e alcangar um juizo de certeza sobre esses factos, ou seja, a verdade. A verdade é a
correspondéncia do juizo formado com a realidade”.

Atento todo o seu ambito de incidéncia, a prova assume uma dimensdo polissémica. Num
sentido restrito, onde se afirma como a demonstragdo inequivoca da verificacdo de um facto
ou acto juridico; num sentido lato, onde configura uma sucessado de procedimentos que visam
tais demonstragdes e num sentido préprio de resultado, como juizo de verosimilhanga da
verificagdo histdrica de facto juridicamente relevante.?

Debrugar-nos-emos sobre as duas primeiras acessdes supra descritas, pois que estas, em
definicdo, correspondem sinteticamente ao que o legislador qualificou como meios de prova e
meios de obtengdo de prova, onde se integram as figuras aqui objecto de estudo — a pericia e o
exame, respectivamente.

1.2. Meio de Prova e Meio de Obtencao de Prova — Conceitos
1.2.1. Meio de Prova

Meios de prova sao os elementos que permitem demonstrar a verificacdo e a veracidade dos
factos relevantes para aferir da existéncia de crime (tipicidade penal dos factos), da
necessidade de puni¢do do arguido (inexisténcia de circunstdncias de facto que obstem a
punicdo) e da determinacdo da pena aplicavel (factualidade relevante para medida da pena).

Na verdade, é dos meios de prova que o julgador retira os elementos de facto necessarios
para, em analise concatenada com os demais circunstancialismos do processo, efectuar o juizo
critico dos elementos probatdrios e, apds aplicar-lhes o correspondente direito, sustentar a
sua decisdo.

! FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Curso de Processo Penal, Vol. 1, Lisboa, Edigdes Danubio, 1986, pag. 204.
2 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. Il, Editorial Verbo, 2002, pag. 96.
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Os meios de prova mais comuns encontram-se previstos nos artigos 128.2 a 170.2 do Cddigo
de Processo Penal e sao:

— A prova testemunhal;

— As declaragdes de arguido, do assistente e das partes civis;
— A prova por acareagao;

— A prova por reconhecimento;

— A reconstituicdo do facto;

— A prova pericial e

— A prova documental.

1.2.2. Meio de Obtencao de Prova

Diferentemente, os meios de obten¢do de prova sio todas as diligéncias, métodos,
procedimentos levados a cabo pelas autoridades competentes para recolher a prova. Sdo,
portanto, a via de obtencdo da prova, o caminho encadeado de actos através dos qual se visa
obter a prova daquela que é a verdade material, no caso concreto, e que alicercara a decisao.

Contudo, consciente que tais meios poderiam contender — e em alguns casos contendem —
com alguns dos mais elementares direitos fundamentais dos cidadaos, o legislador limitou esta
prossecucdo pela verdade material ao estrito cumprimento de regras, de natureza material e
processual, as quais regulam tais vias de obtencao de prova.

E nesta matéria especial, e sobretudo na vida real e no decurso de casos concretos, que
ocorrem as problematicas mais relevantes, sobre as quais nos debrucaremos a jusante.

Os meios de obtenc¢ao de prova mais tradicionais e que encontram previsao nos artigos 171.2 a
190.2 do Cddigo de Processo Penal, sdo os exames, as revistas e buscas, as apreensdes e as
escutas telefdnicas.

Outro ponto de caracterizacdo dos meios de obtencdo de prova reside no momento/fase em
que estes sdo adquiridos no processo, pois que, em regra, operam em sede de inquérito, ou
seja, na fase de investigacdo por natureza, onde se centra toda a recolha de prova com vista a
munir o processo de todos os elementos necessarios a decisdo, no caso, de arquivamento ou
acusagao.

Tal ndo significa, porém, que, atento o disposto no n.2 2 do artigo 287.2 e n.2 1 do artigo 292.2
do Cddigo de Processo Penal, ndo possam produzir-se em sede de instru¢cdo, mas o inquérito
serd a fase, por exceléncia, onde se centra tal producdo. Diversamente, os meios de prova sdo
produziveis e constantes ao longo de todo o processo.
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Em suma e pelas palavras do Professor Germano Marques da Silva® “na perspectiva Iégica os
meios de prova caracterizam-se pela sua aptiddo para serem por si mesmos, fonte de
convencimento, ao contrdrio do que sucede com os meios de obten¢do da prova que apenas
possibilitam a obtengdo daqueles meios. Na perspectiva técnica ou operativa os meios de
obtencdo da prova caracterizam-se pelo modo e também pelo momento da sua aquisi¢cdo no
processo, em regra nas fases preliminares, sobretudo no inquérito”.

Sedimentando a distingdo entre pericia e exame, leia-se ainda o Acdérddo do Tribunal da

Relacdo de Guimardes® “/ —

Os meios de prova s@o os elementos de que o julgador se pode
servir para formar a sua convic¢do acerca de um facto, conf. Antunes Varela, J. Miguel Bezerra
e Sampaio e Nora — Manual de Processo Civil, pdg.452. Il — Os meios de obten¢do de prova sGo
os instrumentos de que se servem as autoridades judicidrias para investigar e recolher meios de
prova, conf. Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal I, pdgs. 209 a 210, que
distingue os meios de prova dos meios da sua obten¢do: “ E claro que através meios de
obtencgdo de prova se podem obter meios de prova de diferentes espécies, v.qg. documentos,
coisas, indicag¢@o de testemunhas, mas o que releva de modo particular é que, nalguns casos, o

proprio meio de obten¢do da prova acaba por ser também um meio de prova.

2. Pericia e Exame — Conceitos e Regimes
2.1. A Pericia

O regime processual penal da prova pericial é encabegado pelo artigo 151.2 e estende-se até
ao artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal, sendo que em nenhum dos artigos que comp&em
tal regime se encontra a definicdo legal de pericia.

Porém, se nos debrugarmos sobre o teor do mencionado artigo 151.2, constatamos, desde
logo, que a pericia tem subjacente a exigéncia de conhecimentos técnicos, cientificos ou
artisticos de quem a realiza, o que se prende com o facto de, em determinadas circunstancias,
a realidade a apreender e a analisar ser tdo complexa que s6 mediante o uso de valias
especializadas sera possivel obter o elemento probatério que se visava ab initio.

N3do obstante, vasta é ja a doutrina que, procurando colmatar a inexisténcia de uma definicao
legal, avancou com vdarias definicGes possiveis de pericia, sendo todas, no essencial,
convergentes na necessidade de o intérprete possuir determinados conhecimentos especiais,
de cariz técnico, cientifico ou artistico.

llustrativas sdo as posicdes do Professor Germano Marques da Silva®, para quem “a pericia é a
actividade de percepgdio ou aprecia¢éo dos factos efectuada por pessoas dotadas de especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos” — os peritos.

3 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. Il; 3.2 Edigao, Verbo, 2002, pag. 209.
* Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimarades, de 29.03.2004, Relatora Maria Augusta, in www.dgsi.pt.

> SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. Il, 4.2 Edigdo, Verbo, 2008, pag. 215.
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Assim como a do Professor Manuel Maia Gongalves®, que define a pericia como “meios de
prova em que a percepgdo ou apreciacdo dos factos recolhidos exigem conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos de especialidade”.

Pode ler-se ainda, no Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Lisboa’, a titulo de exemplo na
jurisprudéncia, que “A pericia, (...) € um meio de prova que deve ser produzido quando o
processo e a futura decisdo se defrontam com conhecimentos especializados que estéo para
além das possibilidades de constatagdo e/ou percepg¢do, efectivas ou presumidas, do tribunal
em trés campos do saber, os técnicos, os cientificos e os artisticos. (...) Pericia é a emissdo de

um juizo especializado em determinada drea do saber, considerando certos factos assentes”.

Em suma, podemos afirmar que a pericia, porque incorpora um juizo técnico, cientifico ou
artistico sobre factos, realizado por quem deles é dotado (o perito) é auto-suficiente no fim
probatério que visa, pois que permite, por si sd, demonstrar a realidade dos factos sob
investigacao, sendo-lhe inerente a presuncao de elevada assertividade nos resultados.

2.1.1. Regime Processual — breve alusao

Estabelecida a definicdo de pericia, importa fazer uma alusdo, ainda que sintética, a alguns dos
pontos do regime da prova pericial, o qual se estende pelos artigos 151.2 a 163.2 do Cddigo
Processo Penal, por se entender relevante para a melhor compreensdo das quest&es praticas
gue o tema suscita.

2.1.2. Modelo publico de pericia — artigo 152.2 CPP

O artigo 152.2 concretiza a opgao legislativa por um “modelo de pericia preferencialmente
publica, regra que apenas é afastada por impossibilidade ou inconveniéncia - artigos 152.°,
153.2154.2, n.2 1, e 160.9-A do Cddigo de Processo Penal. Consagrou-se, portanto, um regime
misto com prevaléncia de intervengcdo de organismos publicos, com a qualidade pericial a
assentar numa certificagdo publica, sem exclus@o da possibilidade hipotética de apresentagdo
de pericias contraditdrias quando ndo existam organismos publicos reconhecidos para a

realizagéo da pericia” 2

Esta preferéncia prende-se com a necessidade de garantias suficientes que sustentem a
credibilidade, imparcialidade e eficicia da pericia a realizar. Ela caracteriza-se ainda pela
subsidiariedade de todos os outros meios previstos no n.2 1 do artigo 152.9, face as entidades
publicas e pela imposicdo da designacdo de uma entidade oficial ou perito constante da
respectiva lista existente na comarca.

6 GONGCALVES Manuel Lopes Maia, Codigo de processo penal anotado, 172 edi¢cdo, Coimbra, Almedina, 2009,
comentdrio ao artigo 151.2 do Cddigo de Processo Penal.

” Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 06.07.2017, Relatora Filipa Costa Lourengo, in www.dgsi.pt.

8 SOUSA, Jodo Gomes de in «A “Pericia” técnica ou cientifica revisitada numa viséo prdtico-judicial», Revista Julgar,
n.2 15, Setembro-Dezembro de 2012, pag. 28, referido no Acérddo do Tribunal da Relac3o de Evora, de 13.05.2014,
em que o autor foi relator.
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Pelo disposto no artigo 153.2, o perito nomeado é obrigado a desempenhar a fun¢do para a
qual foi nomeado, sem prejuizo do regime dos impedimentos, recusas e escusas e, bem assim,
dos casos dos n.2s 2 e 3 deste artigo.

Para além do critério geral constante do artigo 152.2, importa atender que existem
competéncias definidas por lei para a realizagdo de certos tipos de pericia, como sejam, as
pericias médico-legais do artigo 159.2, n.2 1, com inclusdo das psiquiatricas do artigo 159.2, n.2
7, que sdo obrigatoriamente realizadas nas delegacGes e nos gabinetes médico-legais do
Instituto Nacional de Medicina Legal, (artigo 1.2 da Lei n.2 45/2004, de 19 Agosto e artigo 5.9,
n.2 1, da Lei n.2 5/2008, de 12 Fevereiro, sem prejuizo da excepgdo prevista no n.2 2 do mesmo
artigo e ainda as pericias sobre a personalidade, do artigo 160.2, n.2 2, as quais, sendo
relevantes para a pena concreta a aplicar, a qual terd em conta a avaliacdo da personalidade e
perigosidade do arguido, deve realizar-se, para além da competente drea do INMLCF, no caso
da patologia e clinica forense, pelos servicos de reinserc¢ao social, institutos de criminologia ou
outros entes e peritos especializados.

2.1.3. A obrigatoriedade de despacho — artigo 154.2, n.2 1, do CPP

Conforme resulta deste preceito legal, o despacho a ordenar a pericia tem que provir da
autoridade judiciaria competente, em cada momento do processo, o qual deve conter a
indicagdo do objecto da pericia, os quesitos a serem respondidos e a entidade
(estabelecimento ou perito) que devera realizar a pericia, nomeando-a/o (artigo 154.2, n.2 1),
devendo ainda ser transmitida a esta ultima toda a informagdo e elementos necessdrios para a
efectivagdo da mesma (artigo 154.2, n.2 2).

Cumpre aqui lancar mdo do disposto no artigo 1.9, alinea b), do Cédigo de Processo Penal
qguanto a definicdo de autoridade judicidria, a qual engloba o juiz, o juiz de instru¢do e o
Ministério Publico, pelo que, na fase de inquérito, a competéncia para ordenar a pericia
pertence ao Ministério Publico®, s6 podendo este delegar em 6rgdo de policia criminal em caso
de urgéncia, pelo juiz de instrugao nesta fase e pelo juiz presidente na fase de julgamento.

Contudo, a competéncia ndo depende s6 da fase do processo, mas também a natureza da
pericia, porquanto, em determinadas situa¢des, pese embora o processo se encontre em fase
de inquérito, onde, funcionalmente, a competéncia para a determinar pertence ao Ministério
Publico, esta passa a ser do juiz de instrugao criminal. Tais situagGes constituem a excepgao a
regra e prendem-se com a realiza¢do de pericias sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas de
guem nado haja prestado consentimento, no dmbito das quais a competéncia para ordenar a
pericia passa a ser do juiz de instrugdo — artigos 154.2, n.2 3, e 269.2, n.2 1, alinea a).

Reveste ainda importancia fazer aqui mengdo ao Acdérddo do Tribunal Constitucional n.2
155/2007, no qual este Tribunal se pronunciou pela inconstitucionalidade do artigo 172.2, n.2
1, quando interpretado no sentido da possibilidade de compulsdo do visado a exame de

° Artigo 270.2, n.2 2, alinea b), do Cddigo de Processo Penal e Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 161/2005
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colheita de vestigios bioldgicos de arguido para determinagdo do seu perfil genético, sem a
prévia autorizacdo do juiz. Nesta sequéncia, apenas o juiz pode ordenar a referida pericia
sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas, que possa ofender o pudor da pessoa que ndo haja
prestado consentimento.

Este acorddo ndo pde, porém, em causa, aquele que tem sido o entendimento maioritario da
jurisprudéncia dos Tribunais comuns, no sentido de o visado poder ser compelido a efectuar a
pericia, apenas estabelece que, para o ser, é necessario que haja despacho judicial prévio.*°

Sendo de realgar a importancia do despacho que ordena a pericia definir, com precisdo, o seu
objecto, ndo sé como forma de controlo da ac¢do dos peritos, evitando que extravasem a sua
competéncia formulando juizos sobre responsabilidade com recurso a elementos que muitas
vezes ndo foram sequer admitidos como prova, mas também como forma de proteger a
credibilidade da pericia em si.*!

2.1.4. A obrigatoriedade da pericia

Questdo que tem gerado alguma discussao é a de saber se a pericia, dependendo de despacho
prévio da autoridade judiciaria, assume, na sua génese processual, um caracter obrigatdrio ou
meramente facultativo.

Tal discussdo assume relevancia se tivermos em conta que a producdo de prova, ainda mais no
caso da pericial, atento o seu valor probatério reforcado, (sobre o qual infra nos
debrugaremos) é pedra basilar na descoberta da verdade material e, por consequéncia, da
decisdo justa.

A questdo coloca-se, naturalmente, fora dos casos em que a pericia é, por lei, obrigatéria,
como sucede no caso do artigo 166.2, n.2 2, referente a documento cifrado, nas pericias
previstas no artigo 351.2, n.2 1, que, pese embora na sua concep¢do atribua ainda ao juiz uma
margem de analise acerca da necessidade da pericia, imp&e-na sempre que o juiz conclua pela
verificacdo de indicios de inimputabilidade e ainda nas do artigo 18.2 da Lei n.2 45/2004, de 19
de Agosto, do qual decorre a obrigatoriedade de realizacdo de pericia médico-legal “excepto se
existirem informagdes clinicas suficientes que associadas aos demais elementos permitam
concluir, com seguranca, pela inexisténcia de suspeita de crime”.

Com efeito, da redagdo do artigo 151.2 “a prova pericial tem lugar quando a percep¢do ou a

apreciacGo dos factos exigirem especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos”,
daqui parecendo resultar que a pericia tera que ser realizada se e quando o processo se

10 A jurisprudéncia dos tribunais comuns admite a legalidade e constitucionalidade da colheita compulsiva, com
recurso a forga, de amostras bioldgicas (cabelo, saliva, urina ou sangue) para determinagdo do ADN do arguido
(Acordsos: da Relagdo de Coimbra, de 9-1-2002, Proc. n.2 3261/2001, Relator Oliveira Mendes; da Relagdo de
Lisboa, de 24-8-2007, Proc. n.2 6553/2007, Relator Vieira Lamin, da Relagdo do Porto, de 3-5-2006, Proc. n.2
0546541, Relatora Alice Santos, todos disponiveis em www.dgsi.pt).

n SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Il Volume, 4.2 Edigdo, Verbo, 2008, pag. 220.
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defrontar com certa realidade cuja percepcdo e analise exija tais conhecimentos
especializados. (negrito e sublinhado nossos)

Da conjugacdo dos artigos 151.2 e 154.2, n.2 1, decorre, assim, que a determina¢do de uma
pericia estd dependente de um juizo prévio de necessidade, ou seja, a autoridade judiciaria so6
ordena a pericia depois de constatar que:

— Primeiro, esta perante situagdo cuja percepcdo e interpretacdo estdo para além das
possibilidades do tribunal,

— Segundo, necessita de coadjuvacdo por quem seja dotado de tais conhecimentos
especializados na matéria,

— Terceiro, a mesma é necessaria ao fim do processo — a descoberta da verdade
material e

— Quarto, sendo o caso, que feita a ponderacgdo acerca da necessidade, adequacgdo e
proporcionalidade de eventual restricdo de direitos fundamentais, a mesma mostra-se
justificada, no confronto, pelos fins que visa atingir.

O critério da necessidade, nas quatro vertentes supra indicadas, deverd ser o polo norteador
da determinacado da pericia.

Como refere o Professor Paulo Pinto de Albuquerque™ “A versdo inicial do CPP néo estabelecia
qualquer critério explicito para determinacdo de uma pericia, considerando a jurisprudéncia
que a diligéncia deveria ser realizada sempre que fosse essencial para a descoberta (acdrddo
do STJ de 10/07/1997, citado em MAIA GONCALVES). Esta jurisprudéncia estd agora
prejudicada. A lei n.2 48/2007, de 29/08, consagrou explicitamente o critério da necessidade
para determinacdo da pericia sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas (artigo 154.2/2) que é
aplicdvel, por interpretag@o extensiva, a qualquer pericia”.

Acompanhando a posicdo supra exposta, acrescentamos que, o facto de o legislador ter
sujeitado a determinacdo de qualquer pericia a emissdo de despacho prévio da autoridade
judiciaria, tem naturalmente implicita a opgao legislativa pela verificagdo de um juizo prévio de
necessidade, a efectuar pela autoridade judicidaria competente, o que parece fazer precludir a
ideia de obrigatoriedade da pericia (fora dos casos em que a lei a determina como tal).

Contudo, ha que atender as situacdes em que, afigurando-se a pericia necessaria e a Unica via
de descoberta da verdade, ela assume condi¢cdo sem a qual ndo se poder3, a partida, aferir da

verdade dos factos, pelo que, nestes casos, podemos dizer que a pericia se impde como
obrigatdria, ndo directamente por lei, mas por um juizo de necessidade.

Como se deixa expresso no Acérd3o do Tribunal da Relag3o de Evora®®, “Estes serdo casos em
que a realizagdo de pericia ndo é “legalmente obrigatéria”, no sentido de literal e especifica
exigéncia legal de realizagdo. Ao invés, pode implicar a realizag¢éo de pericia qualquer caso em

12 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 Edi¢ao, Universidade Catdlica, pag. 421.
3 Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Evora, de 13.05.2014, Relator Jodo Gomes de Sousa in www.dgsi.pt.
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que a essencialidade probatdria da pericia se revele, e aqui neste sentido “a prova pericial ndo
é facultativa, mas obrigatéria como resulta do artigo 151.2 do Cddigo Penal” no dizer do
acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 25-02-2008 (rel. Cruz Bucho). Ou seja, serd o
critério da necessidade e da especial natureza cientifica (artistica ou técnica) dos
conhecimentos implicados a determinar a exigibilidade da realizacdo de pericia. Esse critério
tem que assentar naquilo que os autos jd dispéem e naquilo que se espera vir a obter com a
pericia para responder as questbes em duvida. O que supbe uma andlise quanto aos indicios
existentes e aos que podem vir a ser colhidos com a eventual pericia”.

Ora, se por um lado o Professor Manuel Maia Gongalves'* em sintonia com o defendido no ja
mencionado Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, defende que a consequéncia da ndo
determinacdo da pericia quando a mesma se impde, ndo pela letra da lei, mas pelo juizo de
necessidade a descoberta da verdade material, configura uma nulidade decorrente da alinea
d) do n.2 2 do artigo 120.2 do Cddigo de Processo Penal, ja o Professor Paulo Pinto de
Albuquerque® defende que sé estaremos perante esta nulidade nos casos em que a lei
determina expressamente a obrigatoriedade da pericia, para todas as outras situacdes,
estaremos perante a irregularidade prevista no artigo 123.2.

Conscientes que de acordo com o disposto na alinea d) do n.2 2 do artigo 120.2, em sede de
inquérito e instrugdo, apenas a pretericdo de actos legalmente obrigatérios gera a nulidade do
processado (o que ocorrerd no caso de pretericdo das pericias que a lei determina como
obrigatdrias), julgamos forcoso que, em respeito pela letra da lei, preterindo-se a realizacdo da
pericia nestes casos - quer por nao ter sido oficiosamente determinada, quer por ter sido
indeferido pedido a requere-la — tal omissdao apenas poderd ser sancionada com o vicio da
irregularidade — artigo 123.9.

Contudo, entendemos que em situagBes de pretericdo de pericias ndo legalmente, mas
necessariamente obrigatdrias, poderd estar em causa o direito fundamental de ser julgado no
ambito de um processo equitativo (artigo 20.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa e 6.9,
n.2 1, da Convengao Europeia dos Direitos do Homem).

De todo 0 modo, o reflexo evidente da pretericdo de uma pericia quando a mesma se revelava
essencial, sera a posterior manifesta falta de prova para sustentar qualquer que seja a decisao,
em cada uma das fases do processo, pelo que, a jusante, caso seja proferida sentenga que dé
como provado facto que apenas poderia ser provado mediante a pericia omissa, a mesma
podera vir a ser sindicada, em sede recursiva, por insuficiéncia da prova (pretericdo de prova
essencial) para a decisdo proferida, nos termos da alinea a) do n.2 2 do artigo 410.2 do Cddigo
de Processo Penal, reenviando o processo para novo julgamento (artigos 426.2, n.2 1, e 426.9-
do CPP) e ordenando-se a realizagdo da pericia em falta.

1 GONCGALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo de Processo Penal anotado, 17.2 Edigdo, comentario ao artigo 151.2 do
Cddigo de Processo Penal.
B paulo Pinto de AIbuquerque15 - in ob. cit., pag. 422.
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2.1.5. Os limites da pericia face aos direitos fundamentais — artigo 154.2, n.2 3, do CPP

As pericias podem incidir sobre coisas ou pessoas. Incidindo sobre pessoas'® e sendo a
determinagdo da sua realizagdo emanada por despacho da autoridade judicidria, podem os
visados recusar-se a submeter-se a pericia? E, na negativa, recusando-se, qual a consequéncia?

Importa desde ja realgar que, como supra referimos acerca da obrigatoriedade da pericia e,
mais concretamente, do critério da necessidade subjacente ao despacho que a ordena, é
possivel determinar uma pericia cuja efectivacdo contenda com direitos fundamentais do
visado, desde que enquadrada nos limites que o artigo 18.2, n.2 2, da Constituicio da
Republica Portuguesa impde — critérios de necessidade, adequacao e proporcionalidade.’

Paradigma desta questdo é a pericia sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoas que
ndao hajam prestado consentimento, as quais, nos termos do 154.2, n.2 3, sdo sempre da
competéncia do Juiz, mesmo em sede de inquérito (artigo 269.2, n.2 1, alinea a)).

Nesta matéria tendemos a acompanhar os acérddos citados na nota 17 e, bem assim, o
entendimento do Doutor Lourenco Pimentel, segundo o qual “a substituicdo do consentimento
do visado pelo despacho do juiz, responsdvel por aquela fase processual, leva a concluir que
este ndo terd outra alternativa que ndo seja a submissdo a sua realizagdo compulsiva que

poderd ser feita, se necessdrio for, através da utilizagéo de for¢a publica”.*®

Com efeito, julgamos ndo haver razdo justificativa que diferencie, nesta matéria, os exames
das pericias, no sentido de ndo se justificar que para os exames ordenados pela autoridade
judicidria os visados possam ser compelidos a realiza-los (artigo 172.2, n.2 1, do CPP) e para a
realizacdo de pericia tal j4 ndo seja possivell Ndo vemos onde possa assentar o critério
justificativo para tal diferenca de regimes, tanto mais que, face as exigéncias inerentes a
pericia, esta assume um maior valor probatdrio e, em consequéncia, uma maior credibilidade
do que, em abstracto, um exame.

Em abono de tese contraria'®, poderdo ser chamados aqui & colagdo os principios da
presuncdo de inocéncia e do nemo tenetur se ipsem accusare® como eventual justificativa ndo
s6 contra a compulsdo em geral, como para o facto de apenas existir previsdo legal do artigo
172.9, n.2 1, para os exames, no sentido de, tratando-se de pericia e face ao valor probatdrio

'8 N3o obstante a pericia sobre coisas poder igualmente contender com direitos constitucionalmente garantidos
(ex: artigo 62.2 da CRP), nesta matéria, face ao ambito do presente trabalho, debrugar-nos-emos sobre as pericias
que incidem sobre as pessoas.

7 Neste sentido, Acorddao do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de Janeiro de 2016, Relatora Rosa Tching, in
www.dgsi.pt e o ja mencionado Acérdao do Tribunal Constitucional n.2 155/2007.

'8 PIMENTEL, Anténio Lourengo Gomes, O papel da pericia na descoberta da verdade e como garante de um
processo equitativo, Lisboa, Tese de mestrado, Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito, Universidade de
Lisboa, 2012, pag. 120.

Y vide ALBUQUERQUER, Paulo Pinto de, in op. cit., pag. 422 — no sentido de, ndo dispondo a lei nesse sentido, ndo
pode o visado ser compelido a realizagdo da pericia, mas apenas incriminado pelo crime de desobediéncia do artigo
348.2,n.2 1, alinea b), do Cédigo Penal.

2 Principio da proibigdo da auto-incriminagao, traduzindo na expressdo “ninguém é obrigado a incriminar-se” e que
assenta na ideia segundo a qual o acusado ndo esta obrigado a contribuir para a sua proépria incriminagdo, ndao
recaindo sobre ele o dever de colaborar na descoberta da verdade material.
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reforcado da mesma, a imposi¢do ao visado implicar uma maior sujei¢ao a sua eventual auto-
incriminacdo e consequente condenacdo (concluindo-se pela imputacdo do crime), o que ja
ndo acontecera com o exame, o qual ndo tem o valor probatdrio acrescido daquela, sendo, por
isso, mais facilmente contraditado.

Contudo, a maioria da jurisprudéncia nacional®

tem vindo a entender que, face a decisao
judicial que ordena uma pericia, o visado podera ser compelido a efectua-la, entendimento
esse que é espelhado no Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 155/2007, que veio defender
(no caso de recolha de saliva) que a prerrogativa contra a auto-incriminacdo ndo se estendia
aos casos de recolha de vestigios de ADN, ali firmando o entendimento, a propdsito da
restricdo a integridade fisica e identidade pessoal, que a mesma estava justificada pelo

principio da proporcionalidade.

A este respeito pode ler-se ainda em tal aresto que “a ConstituicGo ndo proibe, em absoluto, a
recolha coactiva de material biolégico de um arguido (designadamente de saliva, através da
utilizagdo da técnica da zaragatoa bucal) e a sua posterior andlise genética ndo consentida
para fins de investigacdo criminal, no caso concreto para subsequente compara¢d@o com
vestigios bioldgicos colhidos no local do crime. Decisivo €, no entanto, verificar se os
normativos que concretizam os termos dessa possibilidade respeitam as exigéncias
constitucionais de adequacdo, de exigibilidade e de proporcionalidade em sentido estrito que,
como vimos, decorrem, designadamente, da seqgunda parte do n.2 2 do artigo 18.2 da
Constituigdo da Republica Portuguesa”.

Também no Acérddo n.2 340/2013 do Tribunal Constitucional, reportando-se em concreto ao
direito a "ndo auto-incriminagao", fez-se contar que “tem sido reconhecido que o direito a ndo
auto-incriminag¢do ndo tem um cardcter absoluto, podendo ser legalmente restringido em
determinadas circunstdncias (v.g. a obrigatoriedade de realizagdo de determinados exames ou
diligéncias que exijam a colaboragéo do arguido, mesmo contra a sua vontade)”.

Por outro lado, nos termos do artigo 61.2, n.2 3, alinea d), o arguido deve sujeitar-se as
"diligéncias de prova [...] especificadas na lei e ordenadas e efectuadas por entidade
competente”, o que, conjugado com a expressa previsdo legal da recolha de ADN para efeitos
de pericia (artigo 6.2 da Lei n.2 45/2004, de 19 de Agosto) e o controlo dos principios da
necessidade, adequagdo e proporcionalidade que obrigatoriamente subjazem ao despacho
judicial que ordena a pericia, reforcado pelas normas internacionais da Convenc¢do Europeia
dos Direitos do Homem que, face ao teor do artigo 8.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, é direito interno e por isso vincula os juizes nacionais, é credencial suficiente para
concluir pela sujeicdo do visado a pericia, mesmo perante recusa, porque nestes casos se
justifica a colisdo dos direitos fundamentais em prevaléncia do principio da descoberta da
verdade material. Isto, sem prejuizo da imputa¢do do crime de desobediéncia previsto do
artigo 348.2 do Cédigo Penal

2L A titulo de exemplo: Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 24.08.2007, Relator Vieira Lamim, Acérddo do
Tribunal da Relagdo do Porto, de 10.12.2008, Relatora Maria Elisa Maques e Acdrddo do Tribunal da Relagdo de
Guimardes, de 03.12.2018, Relatora Ausenda Gongalves, todos in www.dgsi.pt.
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Terminamos este subcapitulo com as palavras elucidativas do Professor Jorge Reis Novais® a
este respeito, no sentido de o juiz ndo poder, contudo, centrar a sua decisdo apenas na
proporcionalidade da restricdo a impor ao visado, mas também num controlo de razoabilidade
que “concentra-se na gravidade, qualitativa ou quantitativa, que a medida restritiva provoca
na esfera do(s) afectado(s), havendo inconstitucionalidade sempre que, independentemente da
adequacgdo (...) a quantidade ou a qualidade dos encargos impostos excede o que é
legitimamente tolerdvel pela liberdade e autonomia pessoal em Estado de Direito”.

2.1.6. O dever de notificagao do Despacho que ordena a pericia — artigo 154.2, n.2 4

No artigo 154.2, n.2 4, encontra-se previsto o dever de notificagdo com a antecedéncia minima
de trés dias sobre a data indicada para a realizagdo da pericia. A previsao legal deste dever
estd intimamente relacionada com os principios constitucionais da igualdade de armas e do
contraditdrio. Com efeito, esta notificacdo permite a preparacdo da defesa no sentido de uma
efectiva participa¢do na pericia, como por exemplo, através da designacao de um consultor
técnico da sua confianga, com conhecimentos qualificados e especializados, que possa
formular quesitos sobre a pericia — artigo 155.92.

As excepcOes a esta notificagdo estdo previstas no n.2 5 do artigo 154.2, sendo, porém, de
acompanhar o entendimento do Professor Paulo Pinto de Albuquerque® no sentido de o
visado na pericia ter sempre que ser notificado, podendo designar um consultor técnico que a
acompanhe: “pericia realizada ao prdprio sujeito processual ou a objecto com valor econémico
que seja sua propriedade (...) é-lhe necessariamente notificada e ele pode assistir a ela,
podendo também fazer-se acompanhar do seu consultor técnico, além do seu advogado”.

Atento o valor probatério da pericia (sobre o qual infra nos debrucaremos), facilmente se
compreende que, como refere o Professor Germano Marques da Siva** “a ndo notificagdo ao
arguido e aos demais sujeitos processuais do despacho que ordena a pericia, impedindo a
nomeacgdo de consultor técnico da sua confiangca para assistir a realizagéo da mesma, pode
significar a frustragdo do direito ao contraditdrio para a prova e representar uma limitagdo
inadmissivel ao direito de defesa, atento o especial valor probatdrio da prova pericial que,

como vimos, se presume subtraida a livre apreciagdo do julgador”.

A propésito da restricdo da participacdo dos consultores técnicos nas pericias médico-legais®,
efectuadas por estabelecimentos oficiais (excepg¢bes previstas no artigo 159.2), afigura-se
relevante dar nota do Acérddo do Tribunal do Tribunal Constitucional n.2 13/2007, de 24 de
Abril, no qual se decidiu “Ndo julga inconstitucional a norma constante do artigo 3.2, n.2 1, da
Lei n.2 45/2004, de 19 de Agosto, na parte em que inviabiliza a participacdo de consultores

2 NOVAIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra Editora, 2004,
pag. 189.

¥ ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in Ob. cit. pag. 429.

24 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Il volume, 4.2 Edigdo, Verbo, 2008, pag. 222.

=0 artigo 3.2, n.2 1, da Lei n.2 45/2004, de 19 de Agosto determina a ndo aplicagdo do artigo 155.2 do Cddigo de
Processo Penal as pericias médico-legais.
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técnicos nas pericias médico-legais realizadas em delegag¢do do Instituto Nacional de Medicina
Legal”.

2.1.7. Procedimento - artigo 156.2 do CPP

O perito nomeado por despacho para realizacdo de pericia presta compromisso, cfr. n.2 1
deste preceito legal, o que, juntamente com os conhecimentos especializados que tem,
confere a pericia toda a natureza de prova solene, tarifada, que tem, caracterizando-a.

A propdsito do preceituado no n.2 2 do artigo em causa, seguimos de perto a posicdo do
Professor Paulo Pinto de Albuquerque® no que respeita ao entendimento que a assisténcia
dos sujeitos processuais as pericias apenas se encontra vedada quando estiver em causa
ofensa ao pudor do visado e nos casos expressamente previstos no artigo 154.2, n.2 5.
Exceptuando estes casos, a regra deve ser a presenc¢a dos sujeitos processuais, para que se
garanta o contraditdrio e a igualdade de armas.

Referéncia ao n.2 5 deste artigo 156.2, porquanto tudo aquilo de que o perito tiver
conhecimento durante a pericia e que ndo incida sobre o objecto desta, ndo pode ser
valorado, de onde mais uma vez se retira a importancia da definicdo precisa do objecto da
pericia pela autoridade judicidria competente. Proibicdo, esta, que se estende ao consultor
técnico.

Importa realgar quanto ao disposto no n.2 6 deste artigo, que o facto de a pericia ndo poder
criar perigo para a salde do visado, ndo significa que este ndo possa ser compelido a realiza-la,
dentro dos limites constitucionais que supra referimos, pois que, o facto de ser imposta ndo
significa necessariamente que ofenda a saude. Sendo causado perigo para a saude
(independentemente de a pericia ter sido ou ndo imposta), assim como, ndo sendo a mesma
efectuada por médico ou pessoa equiparada, estaremos perante uma proibicdo absoluta de
prova (artigo 126.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal).

Por fim, fazer notar que a possibilidade prevista no n.2 7 deste mesmo artigo, de utilizacado da
amostra de sangue ou outras células estaminais noutros processos pendentes (que ndo aquele
onde foi recolhida), encontra-se derrogada pelo disposto no n.2 1 do artigo 34.2 da Lei n.2
5/2008, de 12 de Fevereiro, pelo que esta apenas pode ser usada dentro do préprio processo.

2.1.8. Valor probatério da pericia

O principio da livre aprecia¢do da prova é um principio basilar do Direito Processual Penal que
esta consagrado no artigo 127.2 do Cddigo de Processo Penal, nos termos do qual o julgador
ndo estd sujeito as regras rigidas da prova tarifada, contudo, ndo podendo o mesmo ser
arbitrario e estando vinculado a busca da verdade material, é limitada pelas regras da

26 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in op. cit. pag. 434.
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experiéncia comum e por algumas restricdes legais. Tal principio concede ao julgador uma
margem de discricionariedade na formagdo do seu juizo de valoracdo, mas que devera ser
capaz de fundamentar de modo ldgico e racional.

A prova pericial, porém, configura uma excepcdo a tal principio, conforme resulta do artigo
163.2 do Cdodigo de Processo Penal, porquanto, os juizos técnicos, cientificos ou artisticos
subjacentes a pericia, presumem-se subtraidos a livre apreciacdo do julgador, o que
necessariamente confere a este meio de prova um valor probatdrio reforcado, que decorre,
necessariamente, quer dos especiais conhecimentos que implica, quer da cada vez maior
assertividade da ciéncia, atribuindo, em consequéncia e por via de regra, uma maior
credibilidade e infalibilidade aos resultados/conclusées obtidos, mas também (ressalvados os
casos das alineas do n.2 5 do artigo 154.2 do Cddigo de Processo Penal), pela necessidade do
cumprimento de um efectivo contraditério, de cariz participativo, conforme resulta do
disposto no n.2 4 dos artigos 154.2 e 155.2.

Contudo, tal presuncgado é ilidivel, porquanto o juiz é o perito dos peritos, o perito peritorum
mantendo, por completo, o poder de decisdo da causa através do exercicio do principio da
livre apreciacdo relativamente aos factos que sustentam o parecer dos peritos, podendo
afastar a presuncao estabelecida no artigo 163.2 do Cédigo de Processo Penal.?’

O valor da prova pericial ndo exclui, assim, o principio da livre apreciacdo da prova, que
persiste, mas apenas de forma mais restritiva, pois que, pese embora o juiz ndo tenha de
aderir as conclusGes constantes da pericia, caso delas discorde, tem que justificar a
discordancia com base em argumentos de mesma natureza - técnica, cientifica ou artistica.
Para este facto chama a atengdo o Professor Germano Marques da Silva: “a presung¢do que o
artigo 163.2, n.2 1, consagra ndo é uma verdadeira presuncdo, (...) o que a lei verdadeiramente
dispée é que salvo com fundamento numa critica material da mesma natureza isto €, cientifica,
técnica ou artistica, o relatdrio pericial se impée ao julgador. Ndo é necessdria uma
contraprova, basta a valoracéo diversa dos argumentos invocados pelos peritos e que sdo
fundamento do juizo pericial”.?

Conforme se escreveu, também, no Acérddo da Relacdo de Evora ja supra mencionado na nota
13, “jd afirmdmos que o artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal é compativel com a livre
aprecia¢Go probatdria, apenas se erigindo como uma norma que qualifica essa aprecia¢Go
probatdria na medida em que permite ao juiz divergir com argumentos qualificados na drea
técnica, cientifica ou artistica em causa. Apenas estd vedada ao juiz uma livre aprecia¢éo com
apelo a “regras de experiéncia comum?”, a sua convic¢Go pessoal ou a qualquer outro critério
que ndo o uso de conhecimentos e argumentos inerentes a drea artistica, técnica ou cientifica
da pericia. O que qualifica a pericia, naturalmente, e obriga a sua qualificada ponderag¢do, sem
impedir que o poder judicial a possa afastar quando materialmente isso se imponha”.

77 Neste sentido, vide Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 5 de Maio de 1993; Acérddo do Supremo
Tribunal de Justiga, de 11 de Julho de 2007.
28 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Il volume, 4.2 Edigdo, Verbo, 2008, pag. 218.
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Nesta sequéncia, refere o Professor Paulo Pinto de Albuquerque® que “o julgador fundamenta
suficientemente a sua divergéncia, por exemplo, quando: adere as conclusbes da opinido
vencida numa pericia colegial; adere as observag¢des expressas pelo consultor técnico ou,; adere
a uma das opiniées diante de duas ou mais pericia com resultados contraditorios”.

Importa, porém, ter em conta que, conferindo o legislador um valor reforcado a prova pericial
e que, conforme supra deixdmos expresso, o juiz tera que fundamentar qualificadamente a sua
discordancia das conclusdes que ali forem obtidas, caso ndo o faca, a consequente sentenca
que proferir padecerd necessariamente de vicio. Alguma doutrina entende que tal vicio
enquadra uma mera irregularidade, jd outra, onde se insere o Professor Paulo Pinto de
Albuquerque, entende que se verifica “uma nulidade da sentenca derivada de uma omissdo de
pronuncia sobre uma questdo que devia apreciar, isto é, o valor da pericia”. Tendemos a seguir
esta posicdo pelas razdes que expressamos no inicio do presente paragrafo.

A pericia tem, obviamente, valor de prova pericial conforme artigo 163.2 do Cddigo de
Processo Penal, pelo que sempre que quem subscreve a pericia € chamado a depor sobre a
mesma, fa-lo na qualidade de perito, ao abrigo do artigo 350.2 e ndo do artigo 348.2, ambos do
Cadigo Processo Penal

2.2. O Exame

O exame encontra-se previsto e regulado nos artigos 171.2 a 173.2 do Cddigo de Processo

Penal e a semelhan¢a do que sucede com a pericia, a lei também ndo nos fornece uma
definicdo do que seja o exame.

Dispbe, porém, o artigo 171.2 do Cddigo de Processo Penal que “Por meio de exames das
pessoas, dos lugares e das coisas, 261 inspecionam-se os vestigios que possa ter deixado o
crime e todos os indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, as pessoas que
o cometeram ou sobre as quais foi cometido”.

Nas palavras da relatora Filipa Costa Loureco® “Exame é o verter em auto de condi¢bes
materiais, sem opinar ou emitir juizos. Ou seja, sem conclusbes”. O exame assume natureza
descritiva, decorrente de uma observagdo, visionamento ou percepc¢do directa, relatada ou
registada de pessoas, lugares ou coisas, que deve, necessariamente, ser reduzida a auto
(artigos 275.2, n.2 1, e 99.9, do Cédigo de Processo Penal). Distancia-se, pois, da pericia ja que
esta é conclusiva, resultado de interpretacdo, apreciacdo ou juizo técnico, cientifico ou
artistico.

No dmbito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica®, pode ler-se “para os exames
bastard, para cumprir tais finalidades (inspecionar vestigios, recolher indicios relativos ao

2 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in ob. cit. pag. 444.
% Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 06.07.2017, Relatora Filipa Costa Lourengo, in www.dgsi.pt.
31 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05.06.2002, Proc. n.2 02P1391, in www.dgsi.pt.
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modo, lugar e pessoas), os conhecimentos profissionais dos titulares dos OPC”, ou seja,
dispensa-se aqui a figura do perito para a realizacdo do exame.

Tiramos, assim, desta conjugacdo que os exames passam por uma actividade de recolha de
vestigios, de sinais que tenha deixado o crime e/ou o seu agente e ainda quaisquer indicios
relativos as circunstancias do cometimento do crime, vestigios esses que, uma vez recolhidos,
“ou sdo depois objecto de pericia ou sdo valorados directa e livremente pela autoridade

judicidria”.

2.2.1. Regime Processual — Breve alusdao

A semelhanca do efectuado para a pericia, procuraremos deixar aqui apenas breves linhas
sobre as questdes mais relevantes acerca do regime processual do exame, por se nos afigurar
relevante para a melhor compreensdo do tema e das questfes praticas do mesmo, sobre as
quais nos pronunciaremos em posterior capitulo.

2.2.2. Da competéncia para ordenar - artigo 171.2, n.2 4, do CPP

Embora ndo haja estipulagdo expressa quanto a competéncia para ordenar os exames, é
possivel retirar do artigo 171.2, n.2 4, do Cddigo de Processo Penal que, em regra, tal compete
as autoridades judicidrias ou aos érgdos de policia criminal (competentes consoante o caso),
sem esquecer o artigo 270.2, n.2 1, e 249.92, n.2 2, alinea a), ambos do Cddigo de Processo
Penal, sendo certo que ndo depende de despacho prévio, ao contrario da pericia.

Assim, caso haja consentimento do visado, os exames podem ser determinados quer pela
autoridade judicidria, quer pelos 6rgaos de policia criminal. Porém, ndo havendo
consentimento, ou seja, havendo recusa a sujeicdo, s6 a autoridade judicidria os podera
ordenar.

Também aqui, tratando-se de exame sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas da pessoa ao
gual esta ndo haja dado o seu consentimento, a competéncia para o determinar é do juiz —
artigos 172.9, n.2 2, e 154.9, n.2 3, ambos do Cédigo de Processo Penal.

Contudo, caso exista perigo iminente de perda de vestigios ou contaminacdo do local do crime
e aquelas entidades ndo estiverem presentes, qualquer agente da autoridade presente e
mesmo antes de receberem qualquer ordem da autoridade judicidria competente, pode
assegurar as diligéncias provisdrias adequadas para o efeito, as quais, como determina o n.2 2
do mesmo preceito legal, podem passar por proibir a entrada ou passagem de pessoas
estranhas naquele local ou quaisquer outros actos necessarios, retirando-se tal competéncia
da conjugacdo do n.2 4 do artigo 171.2, com o artigo 249.2, n.2 1, ambos do Cddigo de Processo
Penal.

32 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. Il, Verbo, 2008, pag. 237.
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2.2.3. A obrigatoriedade do Exame

Os argumentos usados supra a propodsito da obrigatoriedade da pericia sdo igualmente validos
para os exames. Com efeito, o critério regulador da necessidade subjacente a determinagdo de
uma pericia nos termos do n.2 3 do artigo 154.2 do CAdigo de Processo Penal é, de igual modo,
e por determina¢do do n.2 2 do artigo 172.9, aplicdvel aos exames. Nessa medida, sendo
necessario a descoberta da verdade material (muitas vezes como forma de se poder sujeitar os
vestigios/amostras recolhidos a pericia) como forma de assegurar as finalidades do processo
penal (artigo 267.2), respeitadas que sejam as exigéncias constitucionais decorrentes dos
direitos fundamentais (vide pags. 13 e 17 supra), caso ndo seja determinado o exame,
poderemos estar perante uma violagdo do direito constitucional previsto no n.2 4 do artigo
20.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa e artigo 6.2 da Convengao Europeia dos Direitos
do Homem.

2.2.4. Da sujei¢ao a exame — possibilidade de compulsao — artigo 172.2, n.2 1, do CPP

A questdo essencial quanto a este preceito legal, prende-se, naturalmente, com as situagGes
em que os visados do exame se recusem a sujeitar-se ao mesmo. Nestes casos, determina o
n.2 1 do artigo 172.2 que pode o visado ser compelido a realiza-lo, mas apenas por decisdo da
autoridade judicidria competente. Para o efeito, pode recorrer-se ao uso da forca ou mesmo a
detencdo pelo tempo estritamente necessario  realizacdo do exame®.

Contudo, tratando-se de exame sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que ndo
haja prestado o seu consentimento, apenas o juiz o pode ordenar, mediante despacho
fundamentado nos mesmos termos da pericia (critério da necessidade) e compelir o visado a
sujeitar-se ao mesmo, conforme n.2 2 do artigo 172.2, com a verificagdo dos requisitos dos n.2s
6 e 7 do artigo 154.2, todos do Cddigo de Processo Penal.

Ja no que respeita aos exames susceptiveis de ofender o pudor do visado — artigos 172.2, n.2 3,
e 270.9, n.2 2, alinea c), do Cddigo de Processo penal — retoma-se a competéncia da autoridade
judiciaria. Contudo, como assinala o Professor Paulo Pinto de Albuquerque® a conjugacdo
destas duas regras de competéncia pode gerar uma contradicao.

Com efeito, parece resultar do préprio senso comum que a expressao “ofender o pudor da
pessoa” poderd, com grande probabilidade, ou pelo menos na maioria das vezes, reportar-se a
partes do corpo com conotagdo sexual, mas, nestes casos, parece-nos ser de efectuar um juizo
prévio antes de determinar a competéncia.

Com efeito, julgamos ser relevante nestas situagdes perceber se o exame incidird
efectivamente sobre partes fisicas da pessoa, ou seja, se um drgdo em si, ou qualquer tipo de

3 A este respeito vide Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 161/2005 e Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio
do Cddigo de processo penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 42
Edicdo, Lisboa, Univ. Catdlica, pag. 463.

3% Paulo Pinto de Albuquerque, in Ob. cit. pag. 464.
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elemento que o compde (como o sangue, saliva ou mesmo o érgdo genital), serdo o alvo, o
objecto do exame, ou se este incidird sobre qualquer outro elemento, externo ao corpo, mas
gue o usa para um qualquer efeito.

Exemplo interessante a este respeito é o do Acérd3o da Relagdo de Coimbra®®, que se centra
em situacdo do artigo 53.2, n.%s 1 e 3, da Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro e, no qual,
defendendo-se que “o corpo humano ndao pode ser alvo de revista, classifica como exame
médico-legal, da competéncia do Ministério Publico, a simples retirada, em hospital e por
médico, de produto estupefaciente (que a prépria ja havia confessado ter) dentro da vagina da
arguida, sem que esta tivesse dado consentimento para tal”.

Parece-nos que, nestes casos, ndo sendo alvo de exame o préprio corpo, ndo havera razao
para ndo se aplicar a regra geral do n.2 1 do artigo 172.2 do Cédigo de Processo Penal,
porquanto, mesmo que se trate de recolha de produto estupefaciente para posterior pericia,
também para esta, o Ministério Publico teria, porquanto ndo estard em causa caracteristicas
fisicas do corpo da arguida.

2.2.5. Da detencgdo de pessoas no local do Exame — artigo 173.2 do CPP

O artigo 173.2 estipula uma medida cautelar adicional a prevista no n.2 2 do artigo 171.2 e que
passa pela possibilidade de obrigar® alguma ou algumas pessoas a permanecer no local em
exame. Esta imposicdo de permanéncia num determinado local, inclusive com recurso a forga
policial, sem dali se poderem ausentar, assume contornos de uma efectiva detengéo37, razao
pela qual sé pode suceder relativamente a quem se afigure, pelo menos, como suspeito.

Estabelece ainda o mesmo preceito legal que tal “deten¢do” durara enquanto o exame nao
terminar e a presenga da pessoa retida se reportar indispensavel. Ora, de todo o modo
estamos em crer que este procedimento, ainda que preventivo, ndo podera ser arbitrario, pelo
que terd que se circunscrever as situagdes das alineas f) e g) do n.2 3 do artigo 27.2 da
Constituicdao da Republica Portuguesa, remetendo esta Ultima alinea para o prazo limite das
seis horas previsto no artigo 250.2, n.2 6, do Cddigo de Processo Penal.

A desobediéncia das medidas cautelares previstas nestes artigos podera redundar na pratica
do crime de desobediéncia (artigo 358.2, n.2 1, do Cédigo Penal) desde que seja efectuada a
cominagdo prevista neste preceito legal.

% Ac. Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 30.03.2011, Relator Paulo Guerra, in www.dgsi.pt.

% Sendo a competéncia idéntica a das medidas cautelares do n.2 4 do artigo 171.2, para onde remete o n.2 2 do
artigo 173.2.

%7 Neste sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, in op. cit., pag. 464.
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2.2.6. Valor probatoério do Exame

Aos exames ndo se aplica o regime legal de prova vertido no artigo 163.2 do Cédigo de
Processo Penal, pelo que ndo assumindo um regime probatdrio especial, cai na regra prevista
no artigo 127.2 do mesmo diploma legal, ou seja, a da livre aprecia¢do da prova pelo juiz.

Como supra se referiu, toda a actividade desenvolvida na realizagdo de um exame em sede de
inquérito, tem que ser vertido em auto (documento escrito), pela respectiva entidade que o
realiza, para que sirva como meio de prova — artigos 99.92, 169.2 e 275.9, todos do Cédigo de
Processo Penal. Neste sentido, consideram-se provados os factos materiais neles
documentados, o que significa que se tém como provados os factos que ali se referem como
praticados, assim como os factos que no documento sdo atestados com base nas suas
percepcdes, enquanto a autenticidade do documento ou a veracidade do seu contelddo ndo
forem fundadamente postas em causa. O auto de exame configurard prova documental.

Do mesmo modo, os subscritores de tais autos, a prestarem depoimento, fa-lo-do na
qualidade de testemunhas, estando por isso o seu depoimento igualmente sujeito a livre
apreciac¢ao do julgador.

3. Da Pratica e Gestao Processual
3.1. Consideragoes processuais de ordem praticas
No que respeita a pericia,

a) Impde-se uma correcta definicio do objecto da pericia, porque sé a pericia
competentemente realizada e fundamentada cumpre o seu objectivo e pode ter o
valor probatdrio reforcado que Ihe é conferido, constituindo um efectivo auxilio do juiz
na decisdo justa por espelhar a verdade material dos factos.

b) Cumprimento do artigo 152.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal, contribuindo, assim,
nao s para a celeridade processual, mas também para uma redugdo acentuada dos
custos e maximizagao de recursos da administragdo da justica.

¢) Atentar no facto de a destruicdo de amostras de sangue ou outras células corporais, s6
poder ser autorizada depois do transito em julgado da sentenca proferida no processo
em que foi recolhida, pois sé ai deixam de ser necessarias (artigo 156.2, n.2 7, do
Cadigo de Processo Penal).

Relativamente ao exame,

d) Logo que haja noticia do crime, promover pela imediata salvaguarda/protec¢do dos
vestigios existentes, sua correcta conservag¢ao, procurando, nos casos do n.2 3 do
artigo 171.2 do Cddigo de Processo Penal, ser o mais fiel aos factos e claro e assertivo
na descricado.
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e) A detengdo prevista nos artigos 171.9, n.2 4, e 173.2, n.2 2, ambos do Cédigo de
Processo Penal efectuada pelo drgdo de policia criminal ou agente de autoridade, tém
necessariamente que ser controlada e validada pela autoridade judiciaria, sob pena de
ilegalidade, para o que é essencial o auto a redigir por aqueles.

f) Qualquer que seja a entidade a fazer o exame deve reduzi-lo a escrito — auto da
diligéncia (artigo 253.2, n.2 1, e 275.2 n.2 1) — com atencdo ao conteudo que o mesmo
deve ter (artigo 99.92), todos do Cddigo de Processo Penal.

g) Nos casos de recusa de sujeicdo a exame, a autoridade judiciaria deve, primeiro,
ordenar a respectiva realizacdo sob cominagdo do crime de desobediéncia e, segundo,
caso o visado persista na recusa, ordenar o uso da forga para sujei¢cdo a exame.

3.2. Casos praticos/jurisprudéncia

A correcta distingdo entre a pericia e o exame assume especial relevancia face ao regime do
valor probatdrio atribuida a cada uma destas figuras, pelo que a sua correcta qualificagdo
assume particular importancia, assim como, em situagcdes mais complexas, a quem incumbe a
competéncia de ordenar a pericia ou o exame. Neste seguimento, a definicdo e o
estabelecimento de linhas fronteirigas entre estas duas figuras ndao assume tarefa simplificada,
pelo que trazemos a colacdo alguns exemplos praticos, em matérias tendencialmente mais
frequentes no ambito do inquérito, e que, de alguma forma poderdo levantar duvidas na
respectiva qualificagdo. Assim,

1) Relatdrio efectuado por inspectores tributarios em sede de fraudes fiscais

Nesta matéria e atenta a exigéncia de imparcialidade do perito/estabelecimento oficial, desde
logo decorrente do préprio modelo publico de pericia adoptado pelo legislador portugués,
acompanhamos a posicdo de Ana catarina Dias Martins*® que defende que “Os entendidos
peritos tributdrios, funciondrios da Administracdo Tributdria, que assistem tecnicamente o
Ministério Publico “em todas as fases do processo”, a luz do artigo 50.2 do RGIT, ndo podem ser
confundidos com os peritos designados para efeitos da lei processual penal. Estes peritos
tributdrios s@o funciondrios da Administracdo Tributdria ou da Seguranga Social, designados
pelo Ministério Publico, com quem estabeleceram uma certa vinculagdo, jd que assistem
tecnicamente o MP em todas as fases do processo, devido as dificuldades de natureza técnica
que a matéria levanta, dependendo por isso de conhecimentos especiais. Logo, como imporé o
bom senso e as regras da imparcialidade, os mesmos ndo devem ser nomeados e ouvidos como
peritos, para efeitos dos artigos 152.2 a 154.2 do CPP, devendo antes serem designados pelo
MP como consultores técnico, nos termos e para efeitos do artigo 155.2 do CPP”.

Nesta sequéncia, ndo podem tais inspectores depor como peritos, apenas como testemunhas,
com reforco do disposto no artigo 39.9, n.2 1, alinea d), do Cddigo de Processo Penal, aplicavel
aos peritos ex vi artigo 47.2, n.2 1, do mesmo diploma legal.

%8 Ana Catarina Dias Martins, in Dissertagdo de Mestrado em Direito Tributdrio e Fiscal, sob o tema Os Poderes de
Investigagdo em matéria tributdria — Em especial, a investigagdo da criminalidade tributdria, Universidade do
Minho, Abril de 2016, pag. 51.
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Aqui convém recordar que o para a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem?*® uma pericia deve cumprir uma triplice perspectiva: ver assegurada a imparcialidade
do(s) perito(s); realizar-se em prazo razodvel; sujeitar-se aos principios da igualdade de armas
e do contraditério.

2) Os casos dos artigos 43.2 e 62.2, n.%s 1 e 2, do Decreto-Lei n.2 15/93 de 22 de Janeiro

Quando no artigo 43.2 com a epigrafe “exame médico a consumidores habituais”, o mesmo
preceitua que através daquele, visa-se concluir “pela toxicodependéncia da pessoa a ele
sujeita”, pelo que é de facil percep¢do que estamos perante uma pericia e ndo exame pois
que, so através das execucdo pericial se ird determinar os componentes quimicos existentes
no sangue ou urina, que determinem o consumo de substdncias estupefacientes. De outro
modo, tal norma estaria a prever a recolha inutil deste material bioldgico.

Do mesmo modo, no artigo 62.2, n.2 1, ao determinar que as “As plantas, substdncias e
preparacdes apreendidas sGo examinadas, por ordem da autoridade judicidria competente, no
mais curto prazo de tempo possivel”, continuando no n.2 2 que “Apds o exame laboratorial, o
perito procede a recolha, identificacdo (...)” o raciocinio a aplicar é exactamente o mesmo,
porquanto, para se determinar que planta é aquela, a que tipo de preparacgao foi sujeita e com
a aplicacdo de que tipo de substancias, é necessario o emprego de conhecimentos técnicos e
cientificos em analises a efectuar em laboratério oficial e que ndo se coadunam com o exame.

A este respeito: “Com efeito, os exames laboratoriais juntos aos autos (fls 39 e 41) identificam
as substdncias em causa; os respetivos pesos liquidos; a concentra¢Go de THC e, fazendo o
cdlculo segundo a Portaria n.? 94/96, indicam o numero de doses resultantes. De acordo com o
disposto no n.? 3 do artigo 71.2 da Lei n.? 15/93, os limites fixados nos exames juntos séo
apreciados nos termos da prova pericial — artigo 163.2 do Cédigo Processo Penal - pelo que, o
juizo a fazer sobre a suficiéncia ou insuficiéncia desses limites se presume subtraido a livre
convicgdo do julgador, devendo este fundamentar qualquer divergéncia desse juizo”. - Acérdao
do Tribunal da Relagdo do Porto, de 28.02.2018, Relatora Maria Ermelinda Carneiro,

in www.dgsi.pt.

3) O caso do artigo 53.2 do Decreto-Lei n.2 15/93 de 22 de Janeiro

“Ora, se o n.2 2 fala em pericia e jd nGo em revista é porque se entende que aquilo que é feito
num hospital deixa de ter a natureza de uma mera «revista», passando para o dominio das
pericias, mesmo que atipicas (pois aqui néo se pretende nenhuma avaliagdo pericial mas
apenas o desencadear de um procedimento seguro para a saude da visada).

Rigorosamente, foi feito um exame médico-legal - o exame é descritivo, fruto de observagdo,

visionamento ou percepgdo directa, relatada ou registada.

Na nossa situagdo, temos entdo um exame médico-legal que foi autorizado pela autoridade
judicidria competente (o MP — artigo 53.2/3 do DL n.© 15/93, aqui lei especial relativamente ao
regime geral dos exames previsto no CPP), ndo sendo necessdria a intervencdo do JIC na

% Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, caso Eugénia Lazar v. Roménia de 16/02/2010.
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medida em que nGo estamos perante um exame tipificado no n.2 2 do artigo 154.2 (ndo foi um
exame sobre as caracteristicas fisicas e psiquicas da MP...), no n.? 2 do artigo 172.2 e no n.? 1,
alinea b), do artigo 269.2 do CPP.

No nosso caso, ja se sabia com antecedéncia que a arguida escondia droga no interior da sua
vagina.

Apenas a queriamos tirar em seguranga. O que se visava era retirar do interior do corpo desta
arguida a heroina que jd se sabia que estava ocultada no interior do corpo e que ela ja até
havia assumido perante a referida agente da PSP, o que nada tinha a ver com caracteristicas
fisicas ou psiquicas.

Aqui discordamos da posi¢Go de Paulo Pinto de Albuquerque, abundantemente citado nas
alegacgdbes de recurso, na medida em que nGo vemos qualquer necessidade de intervengdo do
JIC no exame previsto no n.? 3 do artigo 53.2 da Lei da Droga - haverd necessidade
de intervencdo judicidria mas jd ndo judicial”. - Ac. Tribunal da Relacdo de Coimbra, de

30.03.2011, Relator Paulo Guerra, in www.dgsi.pt.

4) Valor probatério dos radares de controlo de velocidade

“Os radares de controlo de velocidade ndo assumem a qualidade de exame em sentido juridico-
penal, pelo que ndo se lhes aplica o regime processual dos exames, constituindo apenas um
meio de deteccdo de infrac¢do cuja fiabilidade pode ser posta em causa”. - Acérddo do
Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 10.01.94, publicado na CJ, Ano XIX, 1994, Tomo |, p. 140.

5) O caso da maquina usada para jogo ilegal

“De facto, o dito acto processual de fls. 24-28 s6 pode ser qualificado como um exame nos
termos do artigo 172 e seguintes do C.P.P. e ndo uma pericia (artigos 151.2 e seguintes do
mesmo diploma), pois que néo exige a percep¢do ou apreciagdo de factos nem a exigéncia de
“especiais conhecimentos”, enquanto documentagdo processual do que existe. E o exame de
fls. 24-28v.2 apenas pode ter essa vertente: a documentacdo das caracteristicas da mdquina

apreendida. E caracteristicas existentes e verificdveis no momento, ndo daquilo que é
imaginado. Isso ja é “literatura”. - Acérddo do Tribunal da Relac3o de Evora, de 02.05.2017,
Relator Jodo Gomes de Sousa, in www.dgsi.pt.

6) Analise efectuada a dois quadros apreendidos no ambito dos crimes de falsificacdo
de documento e burla

“Um processo judicial é uma forma que se pretende equilibrada de chegar a uma deciséGo pelo
que a existéncia nos autos de um exame directo (vide folhas 56) efectuado por um inspector da

PJ, sem conhecimentos cientificos comprovados, a atestar que os dois quadros apreendidos nos
autos (e referidos no numero 4 dos factos provados) constituem falsificagées, ndo tem
qualquer valor, entenda-se “pericial”, para comprovar tal facto, o qual como se sabe requer

conhecimentos muito especificos técnico, artisticos e cientificos, uma vez que nos movemos no
mercado da arte, jd por si bastante escorregadio, como é alids por todos muito bem consabido.
(...) Dada a dita caracteristica complexa de tais conhecimentos é suposto que o tribunal seja
adjuvado por quem reuna os conhecimentos e a credibilidade necessdrias para verter, com
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conhecimento e neutralidade, em linguagem comum a referida complexidade. Isto supbe que
tal pessoa deva ser escolhida por lei (LPC e IML) ou_pelo tribunal e, se for caso, por este

ajuramentada como perito, elabore relatdrio pericial e preste esclarecimentos, se estes se

revelarem necessdrios. E o que resulta do regime sabido dos artigos 151.2 a 163.2 do C.P.P”. —
Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 06.07.2017, Relatora Filipa Costa Lourenco,

in www.dgsi.pt.

7) Recusa a prestacdo de autégrafos

“Os arguidos que se recusarem a prestagdo de autdgrafos, para posterior exame e pericia,
ordenados pelo Exm.2 Magistrado do M.? P.2, em sede de inquérito, incorrem na prdtica de um
crime desobediéncia, previsto e punivel pelo artigo 348.2, n.2 1, b), do Cddigo Penal, depois de
expressamente advertidos, nesse sentido, por aquela autoridade judicidria”. - Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica, Uniformizador de Jurisprudéncia n.2 14/2014 in www.dgsi.pt.

8) Sujeicdo a exame radiolégico — artigo 53.2, n.2 4 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro

“Se o arguido se recusa a ser submetido a exame, a circunstancia de essa recusa ser punivel
criminalmente (artigo 53.2, n.2 4, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de Janeiro) ndo obsta a que
se realize coactivamente exame radiolégico com a finalidade de apurar se essa pessoa oculta
ou transporta no seu corpo estupefacientes, desde que ele tenha sido ordenado por despacho
judicial, com respeito pelos principios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade, e a
realizacdo da diligéncia, por técnico habilitado, com respeito pela dignidade do examinado,
nao coloque em perigo a vida ou a saude do arguido”. — Acérdao do Tribunal da Relagdo de
Guimardes, de 15-10-2012, Proc. n.2 21/10.5JABRG.G1, Relator Cruz Bucho, in
www.colectaneadejurisprudéncia.com.
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Tania Patricia Francisco Pedrosa

I. Introducdo

Il. Objetivos

IIl. Resumo

1. Prova em Processo Penal

1.1. Principios processuais penais relativos a prova

1.1.1. O principio da legalidade ou legitimidade da prova

1.1.2. O principio da livre aprecia¢do da prova

1.1.3. O principio da investigacdo ou da descoberta da verdade material
1.1.4. O principio da presuncgdo de inocéncia

1.1.5. O principio da imediagdo e da contraditoriedade

1.2. Disting¢do entre prova, meios de prova e meios de obtencdo de prova
2. Exame ou pericia?

2.1. Das pericias

2.1.1. Natureza, objeto e finalidades da pericia

2.1.2. Valor da prova pericial

2.1.3. Questdes suscitadas no ambito das pericias

2.2. Dos exames

2.2.1. Natureza, objeto e finalidades do exame

2.2.2. Obrigatoriedade ou ndo de sujeicdo a exame

IV. HiperligacGes e referéncias bibliograficas

I. Introducao

O presente trabalho tematico — Prova em Processo Penal: exame ou pericia? Respetivo Valor
probatério. Enquadramento juridico, pratica e gestdo processual — insere-se no 2.2 ciclo do
33.2 Curso do CEJ — Ministério Publico.

Apds a consulta da legislacdo e bibliografia relacionadas com a tematica em analise, propomos
deixar aqui umas breves reflexdes sobre o conceito de prova em processo penal,
nomeadamente sobre a produc¢ado e valoracdo de provas, a qual constitui o cerne de qualquer
processo.

Visamos estabelecer a distingdo entre a prova pericial e os exames (de pessoas, de lugares ou
de coisas), uma vez que os exames e pericias muitas vezes se confundem, tentando determinar
o objeto, os pressupostos e a sua finalidade e bem assim as repercussdes juridicas que lhes
estdo associadas.

*Agradecimentos:

A palavra agradecimento é sinénimo de gratiddo e de reconhecimento. Assim, venho, por este meio, agradecer a
todos os meus colegas do grupo, com quem aprendi muito ao longo dos Ultimos meses e com quem partilhei varios
momentos de angustia, dividas e momentos de boa disposi¢do, contribuindo assim para que eu concluisse este
trabalho. S3o eles: Dra. Catarina Carloto de Castro, auditora de justica; Dra. Carlota Rocha, auditora de justica; Dra.
Elsa Bértolo, auditora de justica; Dr. Paulo Soares, auditor de justica e Dra. Filipa Marques, Procuradora adjunta —
Ministério Publico — Procuradoria da Republica da Comarca de Leiria — DIAP — 1.2 Secgdo de Leiria.
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Este trabalho parte da premissa que as pericias e exames sao duas figuras conceptualmente
bem definidas e delimitadas na lei e tém regimes distintos. Enquanto a prova pericial/pericia é
qualificada como meio de prova, os exames constituem-se como um meio de obtencdo de
prova, como adiante se explanara.

Il. Objetivos

Pretendemos dar resposta as perguntas-chave do nosso trabalho, que de seguida se
apresentam:

a) Afinal em que consiste uma pericia?
b) Em que é que difere do exame?
¢) Qual o seu valor probatério?

Aflorando, ao longo do presente estudo, os aspetos essenciais relativos as pericias: a questdo
de saber se as pericias sdo ou ndo obrigatodrias, quais as consequéncias da sua ndo realizacao,
guem as ordena, quando é que estamos na presenca de pericias e ndo na presenc¢a de exames.

No que concerne aos exames, algumas questdes de particular importancia, nomeadamente, a
da obrigatoriedade ou ndo de sujeicdao a exame e o das consequéncias da recusa, quer no que
toca a detecdo de dlcool, estupefacientes, substancias psicotrépicas ou produtos com efeito
analogo no sangue (recusa com efeito previsto na lei), quer no que se refere a exames médico-
forenses, fisicos ou mentais, ao arguido ou ao condenado (recusa com efeito ndo previsto
legalmente).

Este trabalho tem como destinatarios todos os profissionais do direito, tais como estudantes
de direito, auditores de justica, advogados, magistrados judiciais e também magistrados do
Ministério Publico.

I1l. Resumo

O presente trabalho divide-se em dois grupos. No primeiro, falamos da prova em processo
penal, os principios processuais penais relativos a prova e a distincdo entre prova, meios de
prova e meios de obtencado de prova. O segundo debrucar-se-a sobre pericias e exames.

Sobre a prova, o instituto da prova encontra-se consagrado no Livro lll, do Cédigo Processo
Penal’, atenta a sistematizacdo do Cdédigo Processo Penal, assim iniciaremos o seu estudo com
o Titulo I, o qual sob a epigrafe de “DisposicGes gerais”, no seu o artigo 124.2, n.2 1, dispGe
“Constituem objeto 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 da medida de sequranca aplicaveis”.

! Referindo que, de ora em diante, os artigos referidos sem identificagio de origem e ndo relacionados com
segmentos textuais explicitos reportam-se ao Codigo de Processo Penal (CPP) vigente.
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No Titulo Il estdo regulados os meios de prova, de entre os quais, as pericias que vém
reguladas diretamente em treze artigos do Cédigo Processo Penal (artigos 151.2 a 163.2), como
adiante se explanara.

Por fim, no Titulo Ill, temos os meios de obteng¢do de prova, previstos nos Capitulos | a IV, que
estabelecem a regulamentacdo dos exames (previsto nos artigos 171.2 a 173.2, do Cddigo
Processo Penal), das revistas, das buscas, das apreensdes e das escutas telefdnicas, “sdo
instrumentos de que se servem as autoridades judicidrias, para investigar e recolher meios de
prova; ndo sdo instrumentos de demonstracGo do thema probandi, sGo instrumentos para

recolher no processo esses meios”’.

Finalmente, no segundo grupo, abordaremos de forma pormenorizada as pericias e exames,
sua natureza, objetivos e finalidades, bem como o respetivo valor probatério.

O nosso trabalho serd concluido com algumas quest&es de particular importancia/ pertinéncia
para a temdtica em estudo

1. Prova em Processo Penal
1.1. Principios processuais penais relativos a prova

O conceito de prova surge identificado e definido em diversos contextos legais,
nomeadamente no Cédigo Civil e no Cddigo de Processo Penal. Repare-se: o artigo 341.2, do
Cddigo Civil, dispGe que “as provas tém por fungdo a demonstrag¢do da realidade dos factos”,
pelo que, para se demonstrar a realidade dos factos em discussdo em determinado processo, é
necessario produzir provas. J4 em processo penal, a prova estd intimamente ligada ao dominio
processual e a finalidade do processo, constituindo o cerne de qualquer processo penal.

A iniciativa processual cabe ao Ministério Publico, atento o preceituado no artigo48.2, do
Cédigo Processo Penal, sendo ele quem dirige o inquérito, coadjuvado pelos Orgdos de Policia
Criminal (OPC’s)®. E ele quem, orientado pelo principio da legalidade (artigo 219.2, n.2 1, da

2 Cf. de Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Il volume, 4.2 Edigdo revista e atualizada, Editorial
VERBO, 2008, paginas 233 a 234. Ai se refere “na perspetiva Idgica os meios de prova caracterizam-se pela sua
aptiddo para serem por si mesmos fonte de convencimento, ao contrdrio do que sucede com os meios de obtengdo
da prova que apenas possibilitam a obtengdo daqueles meios. Na perspetiva técnica ou operativa os meios de
obtengdo da prova caracterizam-se pelo modo e também pelo momento da sua aquisi¢do no processo, em regra nas
fases preliminares, sobretudo no inquérito”.

A direcdo da investigagdo pertence ao Ministério Publico, atuando os OPC’s sob a sua direta orientagdo e na sua
dependéncia funcional. Veja-se nesse sentido os artigos 1.2, 3.2, n.%s 1, alineas c), h) e n) e 3, do Estatuto do
Ministério Publico:

Artigo 1.2: O Ministério Publico [...] participa na execugdo da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania,
exerce a acdo penal orientada pelo principio da legalidade [...], nos termos da Constituicdo, do presente Estatuto e
da Lei.

Artigo 3.2, n.2 1: Compete, especialmente, ao Ministério Publico:

Alinea c): Exercer a agdo penal orientada pelo principio da legalidade;

Alinea h): Dirigir a investiga¢do criminal, ainda quando realizada por outras entidades;

Alinea n): Fiscalizar a atividade processual dos 6rgdos de policia criminal;

N.2 3: No exercicio das suas fungdes, o Ministério Publico é coadjuvado por [...] érgdos de policia criminal.
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Constituicdo da Republica Portuguesa) e visando sempre as finalidades indicadas no artigo
262.2, do Cdédigo Processo Penal, investiga a existéncia de um crime, determinando quem sdo
0s seus agentes e a sua responsabilidade, descobrindo e recolhendo provas com vista a
acusagdo e/ou arquivamento.

Manuel Cavaleiro de Ferreira explica que o “processo destina-se a aplicagdo do direito; a

aplicacdo do direito tem por objeto realidades de facto” .

Assim, a prova, em processo penal enquanto atividade probatéria, é o esforco metddico
através do qual sdo demonstrados os factos relevantes para a existéncia do crime, a
punibilidade do arguido e a determinacdao da medida da pena ou medida de seguranca
aplicaveis (cf. artigo 124.2, n.2 1, do Cddigo Processo Penal).

A prova assenta em dois pilares fundamentais, por um lado, na estrutura acusatéria; por outro,
no asseguramento das garantias de defesa (através do Juiz de Instrugdo — Juiz das liberdades e
garantias).

Vejamos alguns dos principios processuais penais relativos a prova.

1.1.1. O principio da legalidade ou legitimidade da prova

DispGe o artigo 125.2 do Cédigo Processo Penal, que “sdo admissiveis as provas que ndo forem
proibidas por lei”.

Nos termos do preceituado no artigo 126.2, n.%s 1 e 2, do Cddigo Processo Penal, sdo
absolutamente proibidos os métodos de prova obtidas com violagdo dos direitos, liberdades e
garantias individuais consagrados nos artigos 25.9, 26.2, n.2 1, 32.2, n.2 8, e 34.2, todos da
Constituicdo da Republica Portuguesa, tendo como cominacdo legal a nulidade das provas
obtidas por esses métodos (cfr. artigo 122.2, do Cddigo Processo Penal e artigo 32.2, n.2 8, da
Constituicdo da Republica Portuguesa).

Posicdo também defendida pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH). Nesse sentido a titulo de exemplo, de entre outros, o Ac. TEDH, Jalloh v. Germany, 11
July 2006, application n.2 54810/00, sobre a proibicdo de uso forcado de substancias indutoras
de regurgitacdo e o principio da proporcionalidade e o Ac. TEDH, Gafgen v. Germany?®, 10 June
2010, application n.2 22978/05, sobre a proibicdo de tortura e tratamentos desumanos ou
degradantes (artigo 3.2 CEDH). O efeito-a-distancia da prova proibida. Processo equitativo
(artigo 6.2 CEDH).

* MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal, vol. |, Lisboa, Editora Danubio, Lda., 1986, pagina 203.
*https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["54810/00"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"
],"itemid":["001-76307"]}.
®https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["22978/05"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER
"],"itemid":["'001-99015"]}.
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Assim, da conjugacdo das disposi¢cdes legais dos artigos 125.2 e 126.2, ambos do Cédigo
Processo Penal, extrai-se que sdo admissiveis todas as provas, desde que ndo sejam proibidas
por lei, mesmo que atipicas (cf. artigo 34.2, n.2 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa).

No entanto, para aferir se uma prova é ou ndo proibida/permitida, tem a mesma de ser
analisada a luz dos principios da ponderacdo de interesses e da proporcionalidade, tendo em
conta, por um lado, o interesse publico do jus puniendi e, por outro, os direitos fundamentais
dos cidaddos em jogo. Qualquer restricdo aos direitos, liberdades e garantias sé é
constitucionalmente legitima se respeitar o artigo18.2 da Constituicdo da Republica

Portuguesa.

O regime legal dos meios de prova visa garantir a maxima credibilidade dos mesmos, havendo
casos em que a propria lei estabelece que as provas ndo podem ser produzidas ou valoradas
(proibicdes de prova), sob pena de nulidade.

1.1.2. O principio da livre apreciacdo da prova

O sistema processual penal portugués consagra, como regra, o principio da livre apreciacdo da
prova no artigo127.2 do Cédigo Processo Penal, Capitulo Ill, sendo este principio valido em
todas as fases processuais e para as diversas “entidades competentes” intervenientes nos
autos. Porém, este principio comporta algumas exce¢des no que concerne a prova,
nomeadamente a prova testemunhal, declaracdes de arguido, provas periciais e prova
documental, quando em causa estejam documentos auténticos ou autenticados (cfr. artigo
169.9). Mas, da aplicagdo deste principio, ndo resulta que o juiz possa arbitrariamente decidir
uma causa de acordo com convic¢Ges subjetivas que ndo tenham fundamento.

Tal como refere GERMANO MARQUES DA SILVA, “a livre valoragdo da prova ndo deve, pois, ser
entendida como uma operagdo puramente subjetiva, pela qual se chega a uma concluséo
unicamente por meio de impressées ou conjeturas de dificil ou impossivel objetivacGo, mas
valoragdo racional e critica de acordo com as regras comuns da Idgica, da razdo, das maximas

»17

de experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita objetivar a apreciagcdo”.

Também, neste sentido, MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA esclarece que “a livre apreciagdo
ndo é convicgdo arbitrdria (...) estando a apreciagcdo da prova vinculada a Iégica racional dessa

apreciagdo, que as mdximas de experiéncia condicionam”.?

1.1.3. O principio da investigacdo ou da descoberta da verdade material

O Cddigo Processo Penal assenta numa estrutura acusatdria do processo penal, norteada pelo
principio da investigacdo. Pertencendo ao Ministério Publico, em regra, na fase de inquérito a

7 Op. cit., pagina 151.
8 Op. cit., pagina 265.
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aquisicdo e/ou producdo de prova, com excecdo de algumas situacbes em que a
aquisicdo/producdo de prova sé pode ser autorizada pelo juiz.

O principio da investigacdo ou da descoberta da verdade é um principio basilar do Direito
Processual Penal, que confere ao juiz o énus de investigar, procurando todos os
esclarecimentos e provas possiveis, ndao se contentando com o que as partes apresentam no
processo. Tal como refere o Professor Figueiredo Dias, “a audi¢Go e esclarecimento do
material de facto ndo pertence aqui exclusivamente das partes, mas em ultimo termo ao juiz: é
sobre ele que recai o dnus de investigar e esclarecer oficiosamente — independentemente das

contribuicBes das partes — o facto submetido a julgamento”.’

O principio da investigacdo ou da descoberta da verdade ndo esta expressamente consagrado
no Cddigo de Processo Penal. Porém, estd presente em diversos artigos dispersos ao longo do
Cadigo de Processo Penal, nomeadamente no artigo 340.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal,
que consagra expressamente que “o tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a
produgdo de todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessdrio a descoberta
da verdade”.

1.1.4. O principio da presunc¢ao de inocéncia

O principio da presun¢do da inocéncia, consagrado no artigo 32.2, n.2 2, da Constituicdo da
Republica Portuguesa, é um verdadeiro principio de prova e consagra um direito fundamental
do cidadao “in dubio pro reo”, consagrado no artigo 18.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa e também reconhecido no direito internacional (cfr. artigo 11.2, da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), artigo 6.2, n.2 2, da Convengdo Europeia para a
protecdo dos Direitos e Liberdades Fundamentais e artigo 14.2, n.2 2, do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos).

A duvida sobre a culpabilidade que impende sobre o arguido é a razao de ser do processo
penal, razdo pela qual o arguido ao longo do processo se presume inocente e sé a prova dos
factos indiciados permite destruir a presuncdo de inocéncia.

1.1.5. O principio da imediacdo e da contraditoriedade

O principio da imediacdo traduz-se no dever de apreciar e/ou obter os meios de prova, os
guais posteriormente serdo sujeitos a contraditdrio, atento o preceituado na Constituicdo da
Republica Portuguesa (cfr. artigo 32.2, n.2 5).

Atento o preceituado no artigo335.2, do Cddigo Processo Penal — norma que salvaguarda trés
principios que subjazem ao julgamento: contraditério, oralidade e imediacdo — o juiz ndo pode
valorar as provas que nado forem produzidas ou examinadas em audiéncia.

° JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora,1974, Reimpressdo, pagina 192.
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Ou seja, este principio implica o contacto direto do juiz com as provas, pois sé assim é possivel
este valorar livremente a prova.

1.2. Distingdo entre prova, meios de prova e meios de obtengao de prova
A prova, como supra se disse, tem como objeto factos juridicamente relevantes.

DispGe o n.2 1 do artigo 124.9, do Cddigo Processo Penal, que “Constituem objeto da prova
todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a
punibilidade ou néo punibilidade do arguido e a determinacéo da pena ou da medida de
seguranga aplicdveis”.

Enquanto meio de prova, as provas sdo os elementos com base nos quais os factos relevantes
podem ser demonstrados e de que o julgador se pode servir para formar a sua convic¢do sobre
um facto.

A lei estabelece um catdlogo de meios de prova tipicos (titulo Il do Livro Ill), a saber: prova
testemunhal (artigos 128.2 a 139.92), das declara¢Ges do arguido, do assistente e das partes
civis (artigos 140.2 a 145.9), da acareacdo (confronto entre as pessoas que prestem
declara¢Oes contraditérias, artigo146.2), da prova por reconhecimento de pessoas e objectos
(artigos 147.2 a 149.2), da reconstituicdo do facto (artigo 150.2), da prova pericial (juizo
técnico, cientifico ou artistico inerente ao exercicio de fungGes periciais, artigos 151.2 a 163.9)
e prova documental (artigos 164.2 a 170.9).

Ja enquanto meio de obtencdo de prova, previstos nos Capitulos | a IV do Titulo Il do Livro I
do Cdodigo de Processo Penal, as provas sdo instrumentos de que se servem as autoridades
judiciarias para investigar e recolher meios de prova, sdo elas os exames (artigos 171.2 a
173.9), as revistas e buscas (artigos 174.2 a 177.9), as apreensdes (artigos 178.2 a 186.9) e as
escutas telefdnicas (artigos 187.2 a 190.9).

Podemos assim dizer que a prova tem um triplice significado, prova como atividade
probatdria, prova como resultado e prova como meio.

2. Exame ou pericia?

2.1. Das pericias

2.1.1. Natureza, objeto e finalidades da pericia

A natureza da pericia, no ordenamento processual penal portugués caracteriza-se por ser

tendencialmente publica e exigir dois pressupostos para a sua realizacdo: um, o aspeto formal
— a nomeacdo por entidade judicidria (Ministério Publico, Juiz de Instrucdo ou Juiz de
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Julgamento, conforme a fase processual), ou por delegagdo sua'® (exceto as situacdes em que
os OPC’s tém competéncia') — outro, material, a necessidade de especiais conhecimentos
para percecionar e apreciar factos.

Nos termos do disposto no artigo 151.2 do Cddigo Processo Penal, a pericia é um ato
processual formal tipico, de percecdo ou apreciacdo/valoracdo de factos, uma vez que sé
ocorre quando determinada nos termos da lei (cf. artigo 154.2, n.2 1), pelo que, nem todos os
atos de percecdo ou apreciacdo de factos sdo atos de pericia, embora materialmente
idénticos.

Seguindo de perto o exarado no Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 13.5.2014%,
“Quanto a natureza das pericias ja afirmdmos que o legislador portugués consagrou ... um
modelo de pericia preferencialmente publica, regra que apenas é afastada por impossibilidade
ou inconveniéncia — artigos 152.9, 153.2 154.2, n.2 1, e 160.2-A do Cddigo de Processo Penal.
Consagrou-se, portanto, um regime misto com prevaléncia de intervengdo de organismos
publicos, com a qualidade pericial a assentar numa certificagdo publica, sem exclusdo da
possibilidade hipotética de apresentacdo de pericias contraditérias quando ndo existam
organismos publicos reconhecidos para a realizacGo da pericia”.

No entanto sempre se diz que, a preferéncia por um regime de pericias publicas ou privadas é
uma opcdo do legislador nacional, como alias reconhece o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem no seu acdrddo Eugénia Lazar v. Roménia (“a opgdo de definir a pericia médico-legal
como essencialmente publica ou privada é matéria do ordenamento interno e ndo cabe ao
TEDH intervir no debate”), desde que o regime interno da pericia se rodeie das garantias
suficientes para preservar a sua credibilidade, eficacia e devido cumprimento do principio da
igualdade de armas®.

Nesse sentido, para a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, uma pericia
deve cumprir uma triplice perspetiva ver assegurada a imparcialidade do(s) perito(s); realizar-
se em prazo razodvel; sujeitar-se aos principios da igualdade de armas e do contraditério.

O cumprimento do principio da igualdade de armas e do contraditdrio passa, nomeadamente,
pela possibilidade de ter alguma intervengao ndo na realiza¢do da pericia, mas na colaboragdo
da mesma, esta possivel através da nomeacdo de sim de consultores técnicos, que podem
participar na pericia apresentando quesitos, duvidas, sugestdes e propor diligéncias.

Nas palavras de SIMAS SANTOS E LEAL HENRIQUES™, a intervencao do consultor constitui uma
“fiscalizag¢do privada da pericia”.

0 “Em caso de urgéncia ou perigo de demora” (artigo 270.2, n. 2 3, do Cddigo Processo Penal, ex vi Directiva n.2
1/2002, da PGR, publicada no DR, Il Série, de 04.04.2002).

“atento o preceituado nos artigos 248.2 e 249.2, ambos do Cddigo Processo Penal. Ora, as autoridades de policia
criminal da PJ tém especial competéncia para, no ambito de despacho de delegacdo genérica de competéncia de
investigacdo criminal, ordenar: pericias a efectuar por organismos oficiais [cf. artigo 2.2, n.2 3, da Lei n.2 49/2008, de
27 de agosto (LOIC)].

12 Disponivel na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.

3 Acérddo do TRL, de 06.07.2017, publicado na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.

14 Codigo de Processo Penal Anotado, 1999, Vol., pagina 804.
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O Cédigo Processo Penal ndo nos da uma definicdo concreta do que seja a pericia, mas através
da doutrina e jurisprudéncia conseguimos formular um conceito de pericia. Vejamos:

A prova pericial, tanto em direito civil como em direito processual penal, € um meio de prova -
artigos 151.2 a 163.2, todos do Cddigo Processo Penal —, que estd ao servico da investigacdo
para a descoberta da verdade, ndo se confundindo com informacdes, relatérios e inquéritos
sociais, 0s quais visam a obtencdo de informacgdes respeitantes as pessoas e a sua situagao
social, familiar, habitacional, laboral e/ou escolar.

Ora, dispde o artigo 151.2 do Cddigo Processo Penal, que “A prova pericial tem lugar quando
a percecdo ou a apreciacdo dos factos exigirem especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou

artisticos”. (sublinhado nosso)
Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA™ “g pericia é a atividade da perce¢éo, ou apreciagéo
dos factos probandos efetuada por pessoas dotadas de especiais conhecimentos técnicos,

cientificos ou artisticos”.

Assim, podemos concluir que a pericia se destina a perceber factos ou apreciar factos.
Apurado o que é uma pericia, importa saber quem realiza a pericia.

Estatui o artigo 152.2, n.2 1, do Cddigo Processo Penal, que “A pericia é realizada em

estabelecimento, laboratdrio ou servico oficial apropriado ou, quando tal ndo for possivel ou

conveniente, por perito nomeado de entre pessoas constantes de listas de peritos existentes em

cada comarca®®, ou, na sua falta ou impossibilidade de resposta em tempo Util, por pessoa de

honorabilidade e de reconhecida competéncia na matéria em causa”. (sublinhado nosso)

Atento o preceituado na norma, a pericia é realizada “em estabelecimento, laboratdrio ou
servigo oficial apropriado”, dependendo da pericia em causa. Se a autoridade judicidria ndo
observar a ordem estabelecida no n.2 1, entdo verifica-se uma irregularidade nos termos do
artigo123.2 do Cddigo de Processo Penal, a qual fica sanada se ndo for arguida
atempadamente.

Trata-se de trazer ao processo especiais conhecimentos, préprios de determinadas profissGes
ou atividade especializada, na pessoa do perito®.

Citando ANTONIO JOAO LATAS (2006, p.40) “No direito processual portugués, perito, em
sentido estrito ou proprio (i.e., o que intervém no dmbito da prova pericial), é o especialista
numa determinada disciplina ou drea técnica, artistica ou cientifica, nomeado pela autoridade
judicidria competente, ou por delegagdo desta, para que, sequindo o procedimento legalmente

B Op. cit., pagina 215.

Em regra, recorrendo aos peritos do Instituto Nacional de Medicina Legal, do Laboratério de Policia Cientifica da
Policia Judiciaria e ao Instituto de Residuos, entre outros.
'y pericia pode ser realizada por um Unico perito ou por varios. A existéncia de varios peritos ocorre quando
estamos na presenga de uma pericia colegial ou interdisciplinar (cf. artigo 152.2, n.2 2), estando os peritos todos de
acordo é elaborado um unico relatério, havendo discordancia, cada perito elabora o seu relatério. O relatério
pericial é notificado aos sujeitos processuais (cf. artigos 154.2 e 155.2, ambos do Cédigo Processo Penal).
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previsto, proceda a percecdo ou apreciacdo de factos objeto da prova, que exijam especiais
conhecimentos naquelas dreas ou disciplinas”.

Assim, “A prova pericial constitui meio de prova pessoal, na medida em que, néo obstante o
peso da componente técnica, cientifica ou artistica, na sua caracterizacdo, resulta do regime
estabelecido no Cddigo Processo Penal que a pericia pressupbe, necessariamente, a
intervengdio do perito como sujeito da atividade de percecdo ou apreciagdo de factos que
exijam especiais conhecimentos daquela natureza (cfr. artigos 152.2, 153.2 e 157.9)
independentemente da extensdo da sua intervencdo e do maior ou menor contributo de
especificos técnicos e cientificos, bem como do respetivo grau de automaticidade,
nomeadamente em virtude da utilizagdo de potencialidades da informdtica e de outras

tecnologias”.™®

Transcrevendo a definicio de MANUEL DE ANDRADE®, para quem a pericia: “Traduz-se na
percecdo, por meio de pessoas idoneas para tal efeito designadas, de quaisquer factos
presentes, quando ndo possa ser direta e exclusivamente realizada pelo juiz, por necessitar de
conhecimentos cientificos ou técnicos especiais, ou por motivos de decoro ou de respeito pela
sensibilidade (legitima suscetibilidade) das pessoas em quem se verificam tais factos; ou na
apreciagcéo de quaisquer factos (na determinagdo das ilagées que deles se possam tirar acerca
doutros factos), caso dependa de conhecimentos daquela ordem, isto é de regras de
experiéncia que ndo fazem parte da cultura geral ou experiéncia comum que pode e deve
presumir-se no juiz, como na generalidade das pessoas instruidas e experimentadas”, no
mesmo sentido, veja-se o acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 02.02.2016%.

O perito é obrigado a desempenhar a fun¢do para a qual tiver sido nomeado com idoneidade,
independéncia e, diligentemente, estando sujeito ao regime de impedimentos e escusa dos
Magistrados® (cfr. artigos 39.2 a 47.2, ex vi artigo 153.2, n.%s 1 e 2), podendo recusar a pericia
nos termos do artigo 153.2, n.2 2, quando ha “falta de condi¢cdes indispensdveis para a
realizagdo da pericia”.

GERMANO MARQUES DA SILVA* chama a atencgdo para este problema, referindo que “a
matéria das pericias é muito delicada porque muitas vezes os peritos extravasam a sua
competéncia, ndo se limitando a procurar meios de prova sobre os factos ou a apreciar as
provas que lhes sdo submetidas para a apreciagcdo, formulando verdadeiros juizos sobre a
responsabilidade com recurso a elementos que ndo foram validamente admitidos no processo
ou que ndo lhes compete apreciar”. Retirando, assim, credibilidade aos relatdrios periciais.

A atividade que este desenvolve caracteriza-se pela observacdo, recolha de dados e andlise
prépria decorrente dos seus conhecimentos (técnicos, cientificos ou artisticos) a qual, finda a
pericia, sera descrita no relatdrio pericial.

1 Lapas, Antdnio Jodo, in Comentdrio Judicidrio do Codigo Processo Penal, — Tomo I, Aimedina, 2019, pagina 387.
19 Nog¢Ges Elementares de Processo Civil, Coimbra Editora, 1976, pagina 261.
20 Disponivel na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.
! Devendo o regime das escusas ser interpretado com muito zelo pelos peritos, fazendo valer o ditado “a mulher de
César ndo basta ser honesta, deve parecer honesta”.
22 . ;s .
Op. cit., pagina 217.
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No relatério pericial, os peritos mencionam e descrevem de forma clara as respostas e
conclusdes devidamente motivadas, podendo ser-lhes pedidos esclarecimentos, pela
autoridade judiciaria, pelo arguido, pelo assistente, pelas partes civis e pelos consultores
técnicos (cf. artigo 157.2, n.2 1, do Cddigo Processo Penal).

O perito esta obrigado a transmitir, com verdade, ao tribunal, todos os factos de que tomou
conhecimento e que respeitam ao objeto da pericia, ndo podendo, quanto a eles invocar
legitimamente o segredo profissional.

O perito intervém no processo como auxiliar ou colaborador do tribunal, sendo ouvido nessa
qualidade.

O artigo 154.2 do Cddigo Processo Penal, sob a epigrafe “Despacho que ordena a pericia”, no
seu n.2 1, regulamenta quem tem competéncia para ordenar a realizagdo da pericia, de quem
¢ a iniciativa processual, qual a forma do ato, bem como define o seu conteldo.

Assim, sera ordenada pelo Ministério Publico na fase de inquérito, pelo Juiz de Instrucdo na
fase de instrucdo e pelo Juiz na fase de julgamento. Estabelecendo competéncias exclusivas no
n.2 3%, quando se trate de ordenar pericia sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas da pessoa
gue ndo haja prestado consentimento, cabendo ao Ministério Publico promover junto do Juiz
de Instrucdo competente, para este ponderar, no caso concreto, sobre a necessidade da
pericia face as concretas finalidades probatdrias a prosseguir e os direitos fundamentais postos
em causa com a diligéncia (direito a integridade fisica e a reserva da vida privada).

Assim, a realizagdo de pericia sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas da pessoa que ndo haja
prestado consentimento, e sem autorizagcdo do juiz, constitui proibicdo de prova nos termos
do artigo 126.2, n.2 2, alinea a), do Cdédigo Processo Penal.

A prova pericial tem algumas especificidades, pelo que importa, desde logo, saber quando é
que a prova pericial é adequada a obter determinado resultado, quando é determinante para a
descoberta da verdade e boa decisdo da causa. Razao pela qual, a autoridade judicidria tem de
ter conhecimentos bastantes que |he permitam escolher o tipo de pericia adequado ao caso
concreto, indicar o seu objeto e finalidades e, por fim, interpretar os resultados (cfr. artigo
154.9, ex vi artigo 340.2, n.%s 3 e 4, ambos do Cddigo Processo Penal).

Assim, a prova pericial divide-se em funcdo dos seguintes tipos/objetivos, em termos gerais
podemos referir:

a) Pericias em geral (artigo 152.2, n.2 1) sdo elaboradas em estabelecimento, laboratério
ou servico oficial apropriado, por perito nomeado de entre pessoas constantes de listas de
peritos existentes, em cada comarca, ou, na sua falta ou impossibilidade de resposta em
tempo util, por pessoa de honorabilidade e de reconhecida competéncia na matéria;

B cf, artigos 268.2,n.25 2,3 e 4 e 269.2, n.2 1, al. a), do Codigo de Processo Penal.
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b) Pericias médico-legais, nas quais se integram as pericias psiquiatricas (artigo 159.9, n.2s
1 e 2),* sdo realizadas, obrigatoriamente, nas delegacdes e nos gabinetes médico-legais do
Instituto Nacional de Medicina Legal, podendo excecionalmente ser realizadas por
entidades terceiras, contratadas ou indicadas para esse efeito pelo Instituto. Nas comarcas
ndo compreendidas na area de atuacdo das delega¢des e dos gabinetes médico-legais
podem ser efetuados por médicos a contratar nos termos dos artigos 28.2, 29.2 e 30.9, da
citada lei, e

c) Pericias sobre a personalidade® (artigo 160.2, n.2 2) s3o realizadas por servigos
especializados, incluindo os servicos da reinser¢ado social, ou, especialistas em criminologia,
em psicologia, em sociologia o em psiquiatria (cf. artigo 160.2-A).

Estas sdo as pericias mais comuns, mas existem pericias relacionadas com a criminalidade
informdtica, econdmica, fiscal e ambiental, as quais exigem cada vez mais conhecimentos
técnico e cientificos.

Como supra se disse, as pericias sdo ordenadas, oficiosamente ou a requerimento, por
despacho da autoridade judiciaria (em regra, o Ministério Publico na fase de inquérito, o Juiz
de Instrucdo na instrucdo e o Juiz de julgamento na fase de julgamento) o qual contera:

a. Nome(s) do perito(s);

b. Indicacdo sumaria do objecto da pericia e

c. Indicagdo do dia, hora e local onde se realizara (cf. artigo 154.2, do Cddigo
Processo Penal).

Este despacho é notificado ao Ministério Publico, quando este ndo for o seu autor, ao arguido,
ao assistente e as partes civis, no prazo de trés dias, exceto se for caso de urgéncia ou se
houver perigo na demora (cf. artigo154.2, n.2s 3 e 4, alinea b)).

Excepcionalmente podem, ser realizadas pericias cautelares urgentes (artigo 270.2, n.9s 3 e 4,
ex vi artigos 154.2 e 270.2, n.2 2, alinea b), todos do Cédigo Processo Penal e artigos 3.2 e 4.2
da Lei n.2 45/2004, de 19 de agosto®®), dai que n3o se pode ignorar a importancia que os OPC’s
tém no Direito Processual Penal portugués, como adiante se explanara.

* Este preceito deve ser conjugado com o regime juridico das pericias medico legais e forenses que se inserem nas
atribuicdes do INMLCF, IP — Lei n.2 45/2004, de 19 de agosto.

> Nas palavras de Rute Agulhas e Alexandra Ancides (2014, p. 35), “A pericia sobre a personalidade constitui um
instrumento de apoio técnico aos tribunais, de natureza psico-sociojuridica (...)[que] Ao contrdrio do que é requerido
numa pericia psiquidtrica... ndo tem como objetivo a avaliagdo psicoldgica, com vista ao estabelecimento de um
diagnostico, mas antes a compreensdo do funcionamento do sujeito, e perceber, A luz desse funcionamento, a
motivagdo subjacente para os factos alegadamente praticados”, in Comentario Judicidrio do Codigo Processo Pena,
Op. cit., pagina 473.

o\ presente lei estabelece o regime juridico das pericias médico-legais e forenses, consagrando um regime com
solugdes proprias e por vezes opostas as do Codigo de Processo Penal, o que conduz a uma dualidade de regimes. A
Lei n.2 45/2004, de 19 de agosto, consagra no seu artigo 4.2, n.2 2, a realizagdo de pericias médico legais urgentes,
mas a verdade é que se esta ndo for tratada/realizada por perito, ndo tem o valor de prova pericial atribuido pelo
artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal.
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O Cédigo de Processo Penal atual estabelece, no que as pericias diz respeito, a possibilidade de
realizar nova pericia e/ou a renovagdo da pericia, instituindo a figura do consultor técnico®’
(entidade qualificada que pode formular objecGes e observagbes sobre a pericia ou sobre o
relatério pericial), através do qual se garante um Direito Fundamental basilar de um Estado de
Direito Democratico — o Direito ao Contraditério que esta consagrado no artigo 32.2, n.2 5, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, e que se aplica durante todo o processo, em todos os
atos capazes de afetar a posi¢cdo do sujeito processual. (cf. artigo 155.2, do Cédigo Processo

Penal).

Tal como refere GERMANO MARQUES DA SILVA®® “atento o especial valor probatério da prova
pericial, compreende-se a necessidade de rodear a pericia de garantias para assegurar o
contraditério para a prova e dai que a lei permita a nomea¢do de consultor técnico da
confianga de quem o designa”.

Consideramos que a grande diferenca entre os exames e a pericia passa pela intervencdo dos
peritos. Nas palavras de MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA “as conclusées a tirar da prova sdo
contetdos do juizo do julgador (..) este juizo ou conclusbes é auxiliado por conclusbes
intermédias dos peritos, quando para as formular, haja que conhecer ciéncias especializadas ou

técnicas estranhas a cultura geral do julgador”.”

Apesar da importancia pratica da distincdo, os exames e as pericias estdo fortemente
relacionados entre si. E frequente no Processo Penal que, apds a recolha de vestigios (exames),
se proceda a uma pericia. Esta proximidade verifica-se ao longo do processo, havendo casos
em que a pericia deve ser elaborada em conjunto com o exame.

Veja-se alguns exemplos destas situagoes:

a) A recolha de vestigios humanos para proceder a identificagdo do ADN (dete¢do
de um cabelo, ou a recolha de sémen num caddver, ou impressodes digitais) constitui um
exame, porém, a tarefa posterior de comparar aqueles vestigios humanos com diferentes
perfis de ADN requere especiais conhecimentos cientificos, consistindo numa pericia).

b) A autdpsia como exame, anadlise de cinzas de caddver carbonizado para
determinar existéncia de produtos quimicos como pericia.

c) A recolha de dactilogramas (impressdes digitais), como exame, a comparagado
com outros datilogramas e consequente conclusdo categdrica excludente ou
individualizante como pericia.

d) O laudo da Ordem dos Advogados (OA) sobre honorarios como juizo pericial
sujeito as regras da valoracdo da prova pericial.

7 No sistema portugués o consultor técnico é designado pelo sujeito processual, podendo cada sujeito processual
designar o seu préprio consultor técnico, ficando a remuneragdo deste a cargo de quem o nomear, ao contrario do
gue acontece com o perito (cf. artigo 162.2, do Cddigo de Processo Penal).

2 Op. cit., pagina 221.

2 Op. cit., pagina 247.
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Estes casos em que exames e pericias se relacionam levaram a que parte da doutrina

considerasse que os exames e as pericias sdo “duas fases da mesma operagéo”.*

Esta doutrina permite salientar a grande importancia do exame para a realizagdo de uma boa
pericia, no entanto, parece-nos que esta posi¢do tem lacunas, uma vez que nem a todos os
exames se segue uma pericia.

Por outro lado, a lei ndo é clara quanto a obrigatoriedade de realizagdo de pericia. Porém ha
situacBes em que a pericia decorre diretamente da lei, é o caso quando, por impossibilidade
de realizacdo do teste de ar expirado, for necessario recorrer a analise laboratorial (artigo
153.9, n.2 8, do Cddigo da Estrada) para quantificacdo da taxa de dlcool no sangue (artigos 1.9,
n.2 2, 4.2 n.23 e 5.2 n.22 RFCIASP), pericia que se encontra consagrada na Portaria n.2 902-
B/2007, de 13 de Abril, e que é realizada, necessariamente, pela delegacdo competente do
INMLCEF, IP, bem como, ha casos em que a autoridade judicidria é obrigada pela lei a ordenar
oficiosamente ou a requerimento a pericia, desde que estejam preenchidos os requisitos dos
artigos em questdo, veja-se nesse sentido o acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de
13.05.2014%!, 0 qual defende expressamente que “hd casos claros de exigéncia legal (literal), a
implicar necessariamente a realizacdo de pericia. Estdo neste caso, pelo menos, os previstos
nos artigos 166.2, n.2 2 (documento cifrado), o artigo 351.2, n.2 1 (imputabilidade) do Cédigo
de Processo Penal e o artigo 18.2 da Lei n.2 45/2004 (autdpsia médico-legal)”.

Outros hd em que a pericia é um meio alternativo de prova, é, mas que é possivel determinar
através de outro meio de prova, como a confissdo ou depoimento de testemunha que tenha
assistido a elaborag¢do do documento.

Existem, também, artigos que dispGem no sentido da ndo obrigatoriedade da pericia, é o caso,
por exemplo, do artigo 131.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal que consagra expressamente
que “tratando-se de depoimento de menor de 18 anos em crimes contra a liberdade e
autodeterminag¢do sexual, pode ter lugar pericia sobre a personalidade” (sublinhado nosso).

Neste caso, como nos demais, em que a pericia ndo é legalmente obrigatdria e se suscita a
questdo de dever ou ndo ser ordenada a pericia, cabe a autoridade judiciaria avaliar se a
mesma deve ou ndo ser realizada, atendendo a utilidade da pericia para o processo em
questdo e ao facto de a pericia poder restringir os Direitos Constitucionais de alguém e,
existindo esta restricdo, é necessario fazer uma avaliacdo e ponderagdo de interesses.

3 ANTONIO LOURENGO GOMES PIMENTEL, O papel da pericia na descoberta da verdade e como garante de um
processo equitativo, Lisboa, 2012, pagina 75.

31 Acérddo do TRE, de 13.05.2014, ja citado, publicado na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt, o qual refere,
quanto as pericias obrigatorias: “Pericia a documento cifrado (artigo 166.2, n.2 2); Pericia ao estado de
imputabilidade do arguido, quando, em sede de audiéncia de julgamento se suscitar, fundadamente, essa vicissitude
(artigo 351.9, n.? 1); Autdpsia médico-legal em situagcées de morte violenta ou de causa ignorada e em situagdes de
morte violenta atribuivel a acidente de trabalho ou acidente de viagdo dos quais tenha resultado morte imediata
(artigo 18.2, n.% 1 e 2, da Lei n.2 45/2004, de 19 de agosto — Regime Juridico da Realizagdo das Pericias Médico-
Legais e Forenses (adiante RJIRPMLF)); e Pericia médico-legal prevista no artigo 52.2 do Decreto-Lei n.2 15/93,
relevante quanto ao reflexo do consumo na capacidade do arguido para avaliar a ilicitude dos seus atos ou de se
determinar de acordo com a avaliagdo feita, isto é, para aferir do grau de culpabilidade do agente”.
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Como refere o Professor Paulo Pinto de Albuquerque® “A versdo inicial do CPP néo estabelecia
qualquer critério explicito para determinacdo de uma pericia, considerando a jurisprudéncia
que a diligéncia deveria ser realizada sempre que fosse “essencial” para a descoberta (acdrddo
do STJ de 10/07/1997, citado em MAIA GONCALVES, 2001:376). Esta jurisprudéncia estd agora
prejudicada. A Lei n.2 48/2007, de 29 de agosto, consagrou explicitamente o critério da
“necessidade” para determinag¢do da pericia sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas (artigo
154.9, n.2 2), que € aplicdvel, por interpretag¢do extensiva, a qualquer pericia”.

Ao contrario do que acontece com a pretericdo de uma pericia obrigatéria, em que a
cominacdo legal é a nulidade do artigo 120.9, n.2 2, alinea d), do Cddigo de Processo Penal,
passivel de recurso, esta ndo é uma questdo de facil decisdo. Havendo quem defenda que, “a
auséncia de pericia pode implicar vicio do processado, a incluir na parte final da alinea d) do n.@
2 do artigo 120.2 do CPP, “insuficiéncia ... da instrugdo, por ... omiss@o posterior de diligéncias
que pudessem reputar-se essenciais para a descoberta da verdade”, sempre que, ndo obstante
a inexisténcia de literal e especifica exigéncia legal de realizagdo da mesma, ocorra situacdo
em que a essencialidade probatdria dela se revele, por um critério de necessidade ponderado

#3 )4 o Professor Paulo Pinto de

pela especial natureza dos conhecimentos em causa
Albuquerque defende que estamos na presenca de uma mera irregularidade, se se tratar de

uma diligéncia necessaria.

No que concerne as finalidades das pericias, como supra se disse, as mesmas destinam-se a
perceber factos ou apreciar factos probatdrios, os quais sdo apresentados aos peritos que
sobre eles emitem um parecer (relatério pericial).

Assim, muitas vezes através da prova pericial, apuram-se factos novos com interesse para a
decisdo da causa, factos esses que de outra forma nao seriam trazidos para o processo e os
quais muitas vezes sao imprescindiveis para a boa decisdo da causa. Porém, isto nao significa
que a prova pericial por si sé seja suficiente em sede de inquérito para permitir um
arquivamento/ acusagdo ou, na fase de instrugdo uma prondncia ou ndo pronuncia ou, em
sede de julgamento, uma absolvi¢do ou condenacgao.

Ainda no que respeita as pericias, nomeadamente as médico-legais, podem levantar-se
questdes quanto ao segredo de justica (em fase de inquérito e instrugdo) e a protecdo de
dados, na medida em que se relacionam com direitos fundamentais das pessoas.

A PGR pronunciou-se sobre esta matéria no Parecer n.2 30/2005, de 02.06.2005, publicado em
DR Il série, de 01.09.2005°".

32 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentério do coédigo de processo penal a luz da Constituigdo da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 edigdo atualizada, Lisboa — Universidade Catdlica, pagina 421.

33 Posi¢do defendida no, j& citado, Ac. da Relacdo de Evora, de 13.05.2014, em que foi Relator Jodo Gomes de
Sousa.

3* Formulando as seguintes conclusdes, “1.9) Os relatdrios de pericias médico-legais encontram-se numa situagéo de
dependéncia processual relativamente aos procedimentos judiciais para que foram produzidos, estando o acesso de
terceiros a essas pegas processuais subordinado aos poderes de diregdo intraprocessual das autoridades judicidrias
competentes; 2.2) Consequentemente, cabe aos magistrados (juizes e magistrados do Ministério Publico) titulares
dos respetivos processos o poder de decidir dos pedidos de acesso de terceiros aos relatdrios de pericias médico-
legais, em conformidade com as concretas normas processuais relativas a consulta de autos e obtengdo de copias ou
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2.1.2. Valor da prova pericial

O legislador coloca a prova pericial entre os meios de obtencdao de prova, tomando assim
posicdo sobre a controvérsia se a prova pericial ¢ um meio de prova, um meio de obtengdo de
prova ou um meio de aprecia¢do de prova, mas nem sempre foi assim™®.

A prova pericial € um meio de prova qualificado e essencial contribuindo para a descoberta da
verdade, uma vez que tem por base, nomeadamente, os vestigios no lugar do crime, bem
como na vitima, o que aumenta o grau de fiabilidade da prova em relacdo as provas pessoais
como a prova testemunhal.

Quanto a producdo e apreciacdo probatéria da pericia, esta tem um regime distinto, que
consta do artigo 163.2, n.2 2, do Cddigo Processo Penal, o qual consagra o “juizo técnico,
cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciacdo do

julgador” (sublinhado nosso), podendo o juiz “divergir do juizo contido no parecer dos peritos,
deve aquele fundamentar a divergéncia” mas com apelo aos conhecimentos materiais
supostos na pericia. Trata-se de uma das excec¢des ao principio da livre apreciacdo da prova,
consagrado no artigo 127.2 do Cddigo de Processo Penal.

O juiz ndo tem de aderir as conclusGes do perito, tem, no entanto, de justificar a discordancia
com base em argumentos de mesma natureza (técnica, cientifica ou artistica) dos peritos, ou
seja, estas s0 podem ser afastadas com argumentagdo igualmente técnica, cientifica ou
artistica. Para este facto chama a atencdo GERMANO MARQUES DA SILVA*® “o que a lei
verdadeiramente dispée é que, salvo com fundamento numa critica material da mesma
natureza, isto €, cientifica, técnica ou artistica, o relatdrio pericial se impde ao julgador. Ndo é
necessdria uma contraprova, basta a valorag¢do diversa dos argumentos invocados pelos
peritos e que sdo fundamento do juizo pericial”.

E este o entendimento que tem sido adotado na jurisprudéncia. Veja-se, nesse sentido, o
Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 09.05.2015, que estatui “O regime processual

certiddes aplicdveis ao tipo de procedimento judicial em causa; 3.2) Os elementos recolhidos nos exames médico-
legais de pessoas vivas, e vertidos nos respetivos relatérios, constituem dados pessoais sensiveis, que beneficiam da
protegdo conferida a reserva da vida privada pelo artigo 26.2, n.? 1, da Constituigéo; 4.9) Os elementos recolhidos
nos exames médico-legais de caddveres, e vertidos nos respetivos relatérios, merecem igualmente prote¢do, com
fundamento no principio da dignidade humana (artigo 1.2 da Constituigdo), precipitado num direito geral de
personalidade, que é acolhido no artigo 26.2, n.2 1, da Constituicdo e que se projeta nos falecidos quanto ao
segmento respeitante a reserva da vida privada; 5.9) Em virtude do que se refere nas duas conclusGes anteriores, as
autoridades judicidrias competentes, ao proceder a aplicaglo casuistica das regras processuais que possibilitem o
acesso de terceiros ao processo (consulta e obtengdo de cdpias ou certiddes), devem, na decisGo sobre o concreto
pedido de acesso a relatdrios de pericias médico-legais, interpretar os critérios legais aplicdveis com apelo a um
juizo de ponderagdo que atenda ao regime de restri¢ées aos direitos, liberdades e garantias previsto no artigo 18.2
da Constituicdo”.

» No Codigo Processo Penal de 1929 a pericia era tratada com os exames, sendo ambos realizados por peritos,
sendo entendimento quase uniforme da doutrina e jurisprudéncia que o tribunal apreciava livremente a prova
pericial.

Contrariamente o Prof. Figueiredo Dias defendia que “o juizo cientifico ou parecer propriamente dito s6 é suscetivel
de uma critica igualmente material e cientifica”.

A distingdo formal entre pericia e exame surgiu com o Cdédigo Processo Penal de 1987, com a distingdo entre meios
de prova e meios de obtengdo de prova.

3 Op. cit., pagina 218.
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penal consagra, no artigo 127.2, o principio da livre apreciagdo da prova que, no entanto, tem
algumas excec¢bes, como as que resultam da prova pericial.

Prescreve o artigo 163.2 do C. P. Penal, sobre o valor de tal prova que “1. O juizo técnico,
cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre aprecia¢cdo do
julgador. 2. Sempre que a convic¢Go do julgador divergir do juizo contido no parecer dos
peritos, deve aquele fundamentar a divergéncia”.

Sobre o valor deste tipo de resultados pronunciou-se jé o S.T.J., em Acdrddo de 11 de julho de
2007 (Processo: 07P1416, disponivel in www.dgsi.pt), que teve como relator o Colendo
Conselheiro Santos Monteiro, dizendo:

“O artigo 163.2 do Cddigo de Processo Penal fixa o valor da prova pericial, estabelecendo
uma presung¢do “juris tantum” de validade do parecer técnico ofertado pelo perito, que obriga
o julgador. Quer dizer que a conclusdo a que chegou o perito so pode ser desprezada se o
julgador, para poder rebaté-la, dispuser de argumentos, da mesma forma, cientificos (n.2 2 do
artigo 163.9).

O posicionamento atual do Codigo de Processo Penal vem de posicGo defendida pelo
Prof. Figueiredo Dias, para quem os dados de facto do arrazoado técnico estdo sujeitos a livre
apreciac@o do julgador — “que, contrariando-os, pode furtar validade ao parecer” — enquanto
que o juizo cientifico expendido s é passivel de critica “igualmente material e cientifica”.
Exceg¢bes seriam os casos inequivocos de erro, nos quais o juiz deve motivar sua divergéncia
(Direito Processual Penal, I, 209, Cf. ainda, Maria do Carmo Silva Dias, Revista do CEJ, 2.°
semestre de 2005, n.2 3, 219)”.

No mesmo sentido o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 21 de janeiro de 2016,

Trata-se de uma situacdo de “prova legal bastante e ndo plena (..) que cederd mediante
contraprova”, ou seja, esta presuncdo é ilidivel, na medida em que pode ser afastada, quando
a convicgao do julgador divergir, desde que devidamente fundamentada (artigo163.2, n.2 2).
Assim, a prova pericial tem de ser sempre complementada por outro meio/elemento de prova,
uma vez que ela ndo é auto-suficiente®, sendo certo que na investigac3o de alguns crimes ela
é essencial®.

37 s Lo .
Disponiveis na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.
% Nesse sentido, o Acérddo do TRP, de 09.10.2013, disponivel na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt, que diz “A

prova pericial isolada ndo é suficiente para, em fase de julgamento, permitir uma condenag¢do ou uma absolvigdo. O
juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial reporta-se a percepg¢do ou apreciagdo dos factos
submetidos a pericia e é restrito aos especiais conhecimentos do perito, ndo abrangendo matéria que ndo é da sua
competéncia. O juizo técnico, cientifico ou artistico formulado pelo perito terd que ter como suporte determinados
factos, factos esses que serdo o seu ponto de partida e que lhe irdo permitir retirar as respectivas conclusées. A
pericia também pode ser impugnada pela refutagcdo dos factos de que partiu o perito para chegar a concluséo que
formulou. Essa forma de impugnar a pericia ndo se confunde com divergéncia do juizo emitido pelo perito. Ndo cabe
no dmbito do juizo pericial a prontuncia sobre a intengdo com que o agente actuou; o juizo relativo a intengéo do
agente compete apenas ao juiz”.

39 ,. AL - . . . . R =
Ainda no ambito das pericias, ha casos em que poderd haver constrangimentos quanto a aquisi¢do, produgdo ou
valoragdo desse meio de prova se, nomeadamente, for considerada legalmente inadmissivel, atento o disposto no
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Situacdo diversa é, saber qual o valor probatdrio atribuir ao relatério efetuado por Inspetor
Tributario, numa situa¢do de “fraude em carrossel”, se 0 mesmo é sujeito a livre apreciacdo do
julgador (cf. artigo 127.2, do Cédigo Processo Penal)? Ou, se fica subtraido a livre apreciacdo
do julgador (cf. artigo 163.2, n.2 1, do Cddigo Processo Penal)?

Para tanto, importa saber se estamos na presenga de uma pericia ou exame.
A pericia supGe despacho da autoridade judicidria, com a indicacdo do objeto da pericia,

quesitos e indicacdo da instituicdo, laboratério ou nome do perito que a realizard (cf. artigo
154.2, n.2 1, do Cédigo Processo Penal), pelo que, a simples juncdo de um parecer/relatério,

mesmo que em darea técnica ou cientifica, ndo é a juncdo de uma pericia judicial, por muito

especializados que sejam os seus autores e cientifico o seu conteudo. Razdo pela qual,
concluimos estar na presenca de um exame e ndo pericia, devendo ser valorado em
conformidade, ou seja, sujeito a livre apreciacdo do julgador (cfr. artigo 127.2 do Cddigo
Processo Penal).

Ou seja, na pratica, nestes casos, ficamos com um parecer que substancialmente poderia ser
uma pericia e, que apenas, o ndo é por falta de requisito formal e auséncia de contraditdrio,
antes da emissao do parecer.

Outra situacdo, algo recorrente nos nossos tribunais, prende-se com as “pericias” efetuadas as
maquinas de jogo de “fortuna ou azar”, as quais em regra sao tratadas com pericias e como tal
valoradas (artigo 163.2 do Cddigo Processo Penal), quando na verdade sdo exames.

Veja-se, nesse sentido, o Acérddo da Relagdo de Evora, de 02.05.2017%°, o qual
acompanhamos e transcrevemos “Sdo, pois, coisas distintas com distintos regimes. Tdo
distintos que a pericia tem (como ja vimos) um regime especial de produg¢do e aprecia¢Go
probatdria, diverso de qualquer outro meio de prova ou de obtengdo de prova. E esse distinto
regime consta do n.? 2 do artigo 163.2 do C.P.P. e determina que o “juizo técnico, cientifico ou
artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciagdo do julgador” e que,
podendo o juiz “divergir do juizo contido no parecer dos peritos, deve aquele fundamentar a
divergéncia” mas com apelo aos conhecimentos materiais supostos na pericia. Por isso que seja
nosso entendimento que o artigo 163.2, n.? 2 ndo é uma excep¢do a livre apreciagdo
probatdria, sim uma sua regra de aprecia¢Go qualificada por argumento na mesma drea de
saber técnico, cientifico ou artistico, como jd defendemos no acorddo desta Relagdo de 13-05-
2014 (proc. 200/11.8GTEVR.E1). [...] E o documento ndo é uma pericia desde logo porquanto
ndo realizado por perito ou peritos nomeados pelo tribunal mas sim por funciondrios com
fungbes policiais sem que — por essa simples circunsténcia — reinam as condigdes de isengdo e
imparcialidade exigivel a qualquer perito. SGo funciondrios da investiga¢@o e se nada impede
que fagam “exames” tudo impede que fagcam “pericias”. Exame é o verter em auto de
condigées materiais, sem opinar ou emitir juizos. Ou seja, sem conclusées. Pericia é a emissdo

artigo 340.2, n.2 3, ex vi artigo 125.9, irrelevante ou supérflua, inadequada, de obtengdo impossivel ou muito
duvidosa, conforme preceituado no artigo 340.2, n.2 4, alineas b) e c), do Cddigo Processo Penal.
a0 Disponivel na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.
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de um juizo especializado em determinada drea do saber, considerando certos factos
assentes”.

Sendo vejamos,

Atenta a distincdo entre exame e pericia, o exame tem uma finalidade descritiva (visa a
inspecdo e detegdo de vestigios da prdtica de um crime e a sua descricdo em auto §,
essencialmente, uma atividade de recolha de meios de prova, sejam pessoais ou reais), ou
seja, a finalidade do exame é, fixar documentalmente factos relevantes em matéria probatdria,
mesmo quando efetuado por pessoas com especiais conhecimentos. Ja a “pericia” tem uma
finalidade valorativa (o perito interpreta e avalia os vestigios da pratica de um crime).

Razdo pela qual, somos do entendimento que, estas “pericias”, que sdo realizadas por técnicos
do “Servico de Regulacdo e Inspecdo de Jogos” (efetuado por pessoas com especiais
conhecimentos), com finalidades essencialmente descritivas do material analisado (modo de

funcionamento, dinamica do jogo, etc.), sdo exames, uma vez que apenas descreve o que o
examinador observa.

2.1.3. Questoes suscitadas no ambito das pericias

Duvidas ndo restam sobre a exigéncia de conhecimentos especiais por quem realiza as
pericias, porém, a duvida surge quando para a detecdo de vestigios se exigirem especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos. E nestes casos que se coloca a questdo de
saber se estamos perante uma pericia ou perante um exame.

Acompanhamos a posicdo defendida pelo Acérddo do TRL, de 06.07.2017*, que dispde “III-
Um exame, meio de obteng¢do prova, é a andlise em pessoas, lugares e coisas, de “vestigios que
possa ter deixado o crime e todos os indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi
praticado, as pessoas que o cometeram ou sobre as quais foi cometido” — artigo 171.2 do C.P.P.
O “exame” estd sujeito a regra geral de apreciacdo probatdria, a livre apreciagdo da prova
prevista no artigo 127.2 do Cédigo de Processo Penal. A pericia, bem ao invés, é um meio de
prova que deve ser produzido quando o processo e a futura decisdo se defrontam com
conhecimentos especializados que estdo para além das possibilidades de constatacéo e/ou
percecdo, efetivas ou presumidas, do tribunal em trés campos do saber, os técnicos, o0s
cientificos e os artisticos. Exame é o verter em auto de condigbes materiais, sem opinar ou
emitir juizos. Ou seja, sem conclusbes. Pericia é a emissGo de um juizo especializado em
determinada drea do saber, considerando certos factos assentes”.

Sobre a mesma quest3o, GERMANO MARQUES DA SILVA*® entende que se for necessario a
nomeac¢do de um perito para se descobrir algum indicio de um crime, entdo estaremos na
presenca de uma pericia, que deve ter o valor refor¢gado consagrado no artigo 163.2 do Cddigo
de Processo Penal. Ou seja, se procuramos simplesmente um vestigio estamos perante um

“ Disponivel na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.
42 . ;s .
Op. cit., pagina 234.
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exame, por outro lado, se nos focamos na andlise de algo (seja objeto ou pessoa) na procura
de indicios e para tal nomeamos peritos entdo estamos perante uma pericia.

No seguimento do que agora se exp0s, existem inimeras normas legais que induzem em erro,
tais como os artigos 43.2 e 62.2, n.9s 1 e 2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro (Lei da
Droga), porquanto se referem a exames, quando na verdade o que estd em causa sdo pericias.
Sendo vejamos.

O artigo 43.2, sob a epigrafe, “Exame médico a consumidores habituais”, dispde nos seus n.%s 3
e 5 que “O exame é deferido a médico ou servigo especializado de saude [...] podendo os
peritos prestar compromisso para intervir em mais de um exame ou processo” e “Se no exame
se concluir pela toxicodependéncia da pessoa a ele sujeita [...]”. Do teor da norma, atento o
que acima ficou exposto, resulta que estamos em face de uma pericia e ndo exame, nao
obstante a designacdo atribuida, pois sé através de uma pericia é que se consegue determinar
guais os componentes quimicos existentes no sangue ou urina que determinam o consumo de
substancias como canabindides, opidceos, barbitlricos ou outras, uma vez que sdo exigidos
especiais conhecimentos.

Também, o artigo 62.2, n.% 1 e 2, diz-nos que “as plantas, substéncias e preparagées
apreendidas sdo examinadas, por ordem da autoridade judicidria competente, no mais curto
prazo de tempo possivel”, e que “apds o exame laboratorial, o perito procede a recolha,
identificacdo [...]”. Ora, para se determinar qual a planta, preparagdo ou substancia, é exigivel
uma pericia e ndo um exame laboratorial, sendo necessaria a intervencdo de um perito com

especiais conhecimentos técnicos e cientificos.

Em func¢do do que acima ficou exposto, duvidas ndo restam de que, uma errada interpretacdo
da norma(s) fara toda a diferenga, uma vez que a valoragdo para efeitos de prova é distinta,
pois a valoragdao da prova pericial ao contrario do exame fica subtraida a livre apreciagdo do
julgador (cf. artigo 163.2).

2.2. Dos exames

2.2.1. Natureza, objecto e finalidades do exame

O exame é o primeiro meio de obtencdo de prova consagrado no Cddigo Processo Penal, Titulo
I, Capitulo 1, do Livro lll, artigos 171.2, 172.2 e 173.2, segundo Germano Marques da Silva® “a
finalidade do exame é fixar documentalmente, ou permitir a observagdo direta pelo tribunal,

de factos relevantes em matéria probatdria”.

A recolha ou fixacdo dos factos através de exame ndo poderd exigir do seu autor
conhecimentos especiais de indole cientifica, técnica ou artistica, caso em que hd lugar a
pericia e ndo a exame.

3 Op. cit., pagina 234.
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Durante o inquérito e instru¢o os exames, serdo normalmente, executados por drgdo de
policia criminal a quem compete igualmente assequrar as providéncias cautelares necessdrias
e garantir o ndo extravio dos meios de prova. Em audiéncia de julgamento, assume especial
relevdncia o exame efetuado ao local pelo tribunal (artigo 354.2)”.

Citando o Conselheiro Maia Goncalves*, exame é “um meio de obtengdo de prova através do
qual se captam indicios ao modo como e ao lugar onde o crime foi praticado, podendo ser
realizado em pessoas, lugares e coisas”.

Para o Professor Paulo Pinto de Albuquerque,® exame é o “meio de obtencdo de prova que
visa a detec¢do (inspecionam-se) de vestigios da prdtica do crime, incidindo sobre pessoas
lugares ou coisas”.

J4 a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, de 05.06.2002%, sumaria que “para os
exames bastard, para cumprir tais finalidades (inspecionar vestigios, recolher indicios relativos
ao modo, lugar e pessoas), os conhecimentos profissionais dos titulares dos OPC”.

Ora, dispde o artigo 171.2, do Cadigo Processo Penal, sob a epigrafe “Pressupostos”, que:

“1 — Por meio de exames das pessoas, dos lugares e das coisas, inspecionam-se os vestigios
que possa ter deixado o crime e todos os indicios relativos ao modo como e ao lugar onde
foi praticado, as pessoas que o cometeram ou sobre as quais foi cometido.

2 — Logo que houver noticia da prdtica de crime, providencia-se para evitar, quando
possivel, que os seus vestigios se apaguem ou alterem antes de serem examinados,
proibindo-se, se necessdrio, a entrada ou o trénsito de pessoas estranhas no local do crime
ou quaisquer outros atos que possam prejudicar a descoberta da verdade.

3 — Se os vestigios deixados pelo crime se encontrarem alterados ou tiverem desaparecido,
descreve-se o estado em que se encontram as pessoas, os lugares e as coisas em que
possam ter existido, procurando-se, quanto possivel, reconstitui-los e descrevendo-se o
modo, o tempo e as causas da altera¢éo ou do desaparecimento.

4 — Enquanto ndo estiver presente no local a autoridade judicidria ou o érgdo de policia
criminal competentes, cabe a qualquer agente da autoridade tomar provisoriamente as
providéncias referidas no n.2 2, se de outro modo houver perigo iminente para obteng¢do da
prova”.

Assim, do n.2 1 do citado preceito legal extrai-se que o objeto do exame sdo as pessoas, coisas
ou lugares, nomeadamente através da identificacdo de vestigios deixados pelo crime e de
indicios relativos ao mesmo.

Assim, o exame passa a desempenhar a funcdo de meio de obtencdo de prova para a
descoberta da verdade, sendo a sua finalidade a de fixacdo documental®’ de todos os factos

relevante em matéria probatéria.

4 Cddigo de Processo Penal, Anotado e Comentado — Legislagdao Complementar, 14.2 edigao, 2004, pagina 386.
4 Op. cit., pagina 462.
6 Disponivel na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.
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Mas em que é que consiste um exame? Em que é que difere da pericia?

O exame é meio de obtencdo de prova e exige a interven¢do humana, uma vez que implica
que se inspecione, se observe ou se examine uma pessoa, um local ou uma coisa (cf. artigo
171.9, n.2 1, do Cdédigo Processo Penal).

Importa por isso saber quando proceder a inspec¢do e recolha de vestigios e dos indicios da
pratica de crime, sempre em obediéncia ao principio da preservacao da prova.

Ao contrario da pericia (prova pericial), o0 exame ndo necessita de despacho prévio, podendo
ser realizado oficiosamente pelos OPC’s*®, em sede de inquérito e instrugo, a quem compete
assegurar as providéncias cautelares necessarias e em presenca de atos necessarios e
urgentes, de forma a garantir o ndo extravio de meios de prova, podendo proibir a entrada ou
transito de pessoas estranhas ao local do crime, se isto puder por em causa a recolha de prova
(cf. artigos 171.2,n.95 2,3 e 4,e 249.9,n.% 1 e 2, alinea a), 270.9,n.% 1 e 2, alineas b) e c), e 3,
todos do Cddigo Processo Penal), bem como, nos termos do artigo 173.2, do Cédigo de
Processo Penal, determinar que algumas pessoas ndo se afastem do local do exame.

Nestes casos, poderemos estar perante uma colisdo de Direitos Fundamentais entre o Direito a
Liberdade do artigo 27.2 da Constituicio da Republica Portuguesa e o direito/dever da
descoberta da verdade que a doutrina e jurisprudéncia classificam como Direito Fundamental
que se extrai do artigo 32.9, da Constituicdao da Republica Portuguesa.

Porém, a restricdo deste Direito encontra-se justificada pela necessidade de descoberta da
verdade, uma vez que os Direitos Fundamentais podem ser restringidos de acordo com o
principio da proporcionalidade.

Os exames ndo exigem ao contrario das pericias (prova pericial), de quem os faz,
conhecimentos especificos, limitando-se o examinador, apds a inspecdo, observagdo ou
exame, registar documentalmente, em auto®, quaisquer vestigios que possa ter deixado o
crime, o criminoso e quaisquer indicios relativos ao modo porque, quando, como e ao lugar
onde foi praticado, a pessoa ou pessoas que o cometeram ou sobre as quais foi cometido,
ficando este sujeito a livre aprecia¢do do julgador.

O exame de pessoa incide sobre o corpo de um ser vivo, ou parte dele, seja para
verificar/descrever qualquer caracteristica (ferida, cicatriz, tatuagem), seja para recolher
amostra bioldgica (sangue, saliva) ou palmar, substancia impregnada na pele (p. ex. pélvora),
ou até para extrair objeto ou substancia do corpo (p. ex. estupefaciente).

7 Valendo como prova documental, nos termos do preceituado no artigo169.2, ex vi artigo 99.2, n.2 4, ambos do
Cddigo Processo Penal.

% Do artigo 171.2, n.2 4, do Cddigo Processo Penal, extrai-se que a competéncia para proceder aos exames esta a
cabo da autoridade judicidria ou dos Orgdos de Policia Criminal, no ambito das suas func¢des (cfr. artigos 55.2, n.2 1,
e 56.2, ambos do Cddigo Processo Penal).

9t artigos 275.2,n.21,99.2 32 101.9, 127.2, ex vi 169.9, todos do Cédigo Processo Penal.
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Pessoa essa que podera ser o arguido. O arguido, enquanto sujeito processual, tem direitos e
deveres processuais (cfr. artigos 60.2 e 61.2, ambos do Cddigo Processo Penal),
nomeadamente o direito de defesa e goza da presuncdo de inocéncia (cf. artigo 32.2, n.9s 1 e
2, da Constituicdo da Republica Portuguesa), razdo pela qual se exige que “a utilizagdo do
arguido como meio de prova seja sempre limitada pelo integral respeito pela sua decisdo de
vontade (...): s6 no exercicio de uma plena liberdade da vontade pode o arguido decidir se e

como deseja tomar posi¢do perante a matéria que constitui objecto do processo”.”

Ja o artigo 172.2 suscita uma questdo mais delicada, uma vez que se prende com a sujeicdo a
exame de quem se exima ou obste a sua realizagdo ou ndo faculte coisa que deveria ser
examinada, referindo a norma que se pode compelir a pessoa por decisdo da autoridade
competente.

Atento o disposto no artigo 61.2, n.2 3, alinea d), do Cédigo Processo Penal, “Recaem em
especial sobre o arguido os deveres de sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coacdo
e garantia patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efetuadas por entidade competente”.
Situacdo que suscita desde ja alguns problemas, em face dos valores em conflito, aos quais
nem a doutrina nem a jurisprudéncia resolveram, por um lado, a possibilidade de o arguido
poder estar a contribuir para a sua auto-incriminagdo, violando assim o principio
constitucionalmente consagrado de ndo autoincriminagdo (principio nemo tenetur se ipsum
accusare), e, por outro, o facto de ao sujeitar-se o mesmo as diligéncias de prova, estarmos a
colocar em causa direitos fundamentais do arguido (direito a integridade fisica, autonomia
pessoal e dignidade humana), correndo o risco de cair no dominio da prova proibida (cf. artigo
126.2, n.2 1, do Cédigo Processo Penal).

Assim, atento o preceituado no artigo 172.2, n.2 1, do Cddigo Processo Penal, “Se alguém
pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar coisa que deva ser
examinada, pode ser compelido por decisdo da autoridade judicidria competente”. Nestas
situacOes, a autoridade judiciaria primeiro “ordena a realiza¢éo do exame com a cominagdo do
artigo 348.92, n.? 1, al. b), do Cédigo Penal, e, no caso de recusa ordena o uso de forca (“ser

compelido”)”.*!

J4 o exame de coisas é aquele que incide sobre objetos, animais e até mesmo sobre o aspeto
exterior do cadaver (posicdo do corpo, livores, feridas e vestigios de sangue, etc.), bem como
sobre documentos, incluindo reprodugdes mecanicas, quando em causa estiver uma eventual
falsificagao, contrafagdo ou deterioragao.

Por fim, o exame de lugares é feito no local onde os factos relevantes ocorreram, visando este
exame, ndo apenas a recolha de vestigios (p. ex. impressdes digitais, sémen, sangue, arma do
crime, etc.), mas de indicios do mesmo.

>0 Artigo de Jorge Figueiredo Dias sobre os Sujeitos Processuais no novo Cédigo de Processo Penal, in Jornadas de
Direito Processual Penal; Coimbra, Almedina/CEJ, 1989, pagina 27 (citado na nota de rodapé da pagina 262, de
ABREU, Carlos Pinto de Abreu, “Prova e meios de obtengdo de prova, breve nota sobre a natureza e o regime dos
exames no processo penal”. | Congresso de Processo Penal.

> paulo Pinto de Albuquerque, Op. cit., pagina 464.
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Muitas vezes, o lugar a examinar coincide com o domicilio, do suspeito ou de terceiro e, aqui, a
doutrina diverge, enquanto ha quem entenda que tém de estar verificados os pressupostos
para a realizacdo de buscas (cfr. Santos Cabral, 2014, p. 725), outros vdo no sentido oposto
(Paulo Pinto de Albuquerque, 2007, p. 463).

2.2.2. Obrigatoriedade ou nao de sujeicdo a exame

Varias questdes se colocam nesta matéria, a semelhanca do que ocorre com as pericias. Assim,
iremos analisar os casos, em que se verificam confrontos de Direitos Fundamentais, dando as
solugBes, que nos parecem mais adequadas, a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Tendo por referéncia o artigo 53.2, DL n.2 15/93, de 22 de janeiro, sob a epigrafe “Revista e
pericia”, o qual preceitua:

“1 — Quando houver indicios de que alguém oculta ou transporta no seu corpo
estupefacientes ou substdncias psicotropicas, é ordenada revista e, se necessdrio, procede-se a
pericia.

2 — O visado pode ser conduzido a unidade hospitalar ou a outro estabelecimento
adequado e ai permanecer pelo tempo estritamente necessdrio a realiza¢éo da pericia.

3 — Na falta de consentimento do visado, mas sem prejuizo do que se refere no n.2 1 do
artigo anterior, a realiza¢do da revista ou pericia depende de prévia autorizagdo da autoridade
judicidria competente, devendo esta, sempre que possivel, presidir a diligéncia”.

Importa agora responder as seguintes questdes:

Os exames a pessoa sdo de realizacdo obrigatdria? A recolha de vestigios corporais é livre e
nao recusavel?

Se sim, o que acontece se esta recusar a submeter-se a exame? Incorre num crime de
desobediéncia, p. e p. pelo artigo 348.2, n.2 1, do Cédigo Penal?

E se a pessoa for o arguido?

Atento o preceituado no artigo 53.2, n.%s 1 e 3, do DL n.2 15/93, de 22.01, a questdo coloca-se
guanto a falta de consentimento do visado. Do teor da norma (n.2 2), infere-se que a
“realizacdo de pericia” (exame) depende de prévia autorizagdo da autoridade judiciaria
competente (atendendo a fase processual), devendo esta, sempre que possivel presidir a
diligéncia. Pelo que, na fase de inquérito, bastaria autorizacdo do Ministério Publico. Mas,
assim sendo, ndo haveria contradicdo com o preceituado no artigo 154.2, n.2 3, do Cddigo
Processo Penal?

O Acérd3o do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 30.03.2011%, defende que “/ - Na fase de
Inquérito, ndo hd necessidade de intervengdo do JIC no exame previsto no n.2 3, do artigo 53.%,

32 Disponivel na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.
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do DL n.? 15/93, de 22 de janeiro, sendo que ai se prevé apenas, na falta de consentimento do
visado, a prévia autorizagdo da autoridade judicidria (e ndo judicial) competente”. Porém, ndo
perfilhamos tal entendimento, uma vez que em causa estdo direitos fundamentais (direito a
integridade fisica, autonomia pessoal e dignidade humana), devendo assim ser efetuado um
juizo de ponderagdo e necessidade, atendendo aos valores em causa, passando, previamente,
pelo crivo do Juiz*.

A sujeicdo a exame fisico ou psiquico de qualquer pessoa pode ser coativamente imposta? E se
sim, até que ponto? Ou com que consequéncias? Concretizando,

Que fazer, se determinado arguido suspeito de violagdo ou de abuso sexual de crianca se
recusa a efetuar exames ao ADN (por meio de amostra de sangue, saliva e cabelo)?

Que fazer se determinada arguida, suspeita de trafico de estupefaciente, se recusar a
realizacdo de qualquer exame, p. exemplo realizacdao de submissao a raio X para detetar corpo
estranho, pacote de cocaina, que se suspeite eventualmente escondido no estomago? E se,

para o efeito, alegar que estda gravida?>*

Para a resposta a estas questdes tem de se atender, sempre, ao critério da necessidade a
investigacdo, atento o caso concreto. Uma vez que, como supra se disse, o arguido, enquanto
meio de prova, goza do direito ao siléncio [direito a ndo incriminacgdo (artigo 61.2, n.2 1, alinea
d), do Cdédigo Processo Penal].

Nos exemplos supra citados, os exames a realizar ndo sdo “invasivos/intrusivos”, contudo a sua
realizacdo poderd levar a auto-incriminacdo do arguido, violando assim um principio
constitucionalmente consagrado — principio nemo tenetur se ipsum accusare.

Quanto a consequéncia pela ndo realizagdo de exames, a jurisprudéncia da resposta, veja-se, o
Acérd3do do STJ Uniformizacdo n.2 14/2014°°, que consagra “Os arguidos que se recusarem a
prestacdo de autdgrafos, para posterior exame e pericia, ordenados pelo Exm?2 Magistrado do
M.2 P.2, em sede de inquérito, incorrem na prdtica de um crime desobediéncia, previsto e
punivel pelo artigo 348.2, n.2 1, al. b), do Cédigo Penal, depois de expressamente advertidos,
nesse sentido, por aquela autoridade judicidria”.

>3 Acérddo do TC n.2 155/2007 “... contendendo o ato em causa, de forma relevante, com direitos, liberdades e
garantias fundamentais, a sua admissibilidade no decurso da fase de inquérito depende, pelas mesmas razdes que
justificam essa dependéncia no caso dos atos que constam da lista constante do artigo 269.2 do Cddigo de Processo
Penal, isto é, por consubstanciar intervengdo significativa nos direitos fundamentais do arguido, da prévia
autorizagdo do juiz de instrugdo”, disponivel na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.

> Cf. Acérdso do TRG, de 15.10.2012, que diz “Se o arguido se recusa a ser submetido a exame, a circunstdncia de
essa recusa ser punivel criminalmente (artigo 53.9, n.2 4, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro) ndo obsta a que
se realize coativamente exame radioldgico com a finalidade de apurar se essa pessoa oculta ou transporta no seu
corpo estupefacientes, desde que ele tenha sido ordenado por despacho judicial, com respeito pelos principios da
adequagdo, necessidade e proporcionalidade, e a realizagdo da diligéncia, por técnico habilitado, com respeito pela
dignidade do examinado, ndo coloque em perigo a vida ou a saude do arguido”. Disponivel em
www.colectaneadejurisprudéncia.com.

> Disponivel na base de dados da DGSI, www.dgsi.pt.
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Em fungdo de tudo o que acima ficou exposto, duvidas ndo restam de que as pericias e exames

sdo distintos.
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» O regime da prova pericial esta inserido no Livro III, Titulo 1T
(Meios de Prova), Capitulo VI, do Codigo de Processo Penal,

estando regulado nos seus artigos 151.° a 163.°.
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CONCEITO DE PERICIA

» Meio de prova;

» Conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos de
especialidade;

» Realizadas por peritos - pessoas devidamente habilitadas e com
especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos (que

prestam compromisso);

» Ordenadas pela Autoridade Judiciaria competente — despacho

prévio.

EXAMES

» Encontram-se inseridos no Livro III, Titulo IIT (Meios de Obtencdo
de Prova), Capitulo I, do Cdédigo de Processo Penal, estando

regulados nos seus artigos 171.°a 173.°.
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CONCEITO DE EXAME

» Meio de obtencio de prova;

» Deteccio de vestigios em pessoas, lugares e/ou coisas;

» Nao exige especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou

artisticos:

» Nio depende de despacho prévio da Autoridade Judiciaria;

» Realizado por Autoridade Judiciaria ou oficiosamente por

qualquer OPC — providéncias cautelares quanto aos meios de

prova — artigo 249.° do Codigo de Processo Penal.

PERICIAS EXAMES

Meio de Prova;

Juizo especializado em determinada area

do saber — conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos;
Depende de despacho prévio da

Autoridade Judiciaria competente;

Sao realizadas por peritos que prestam
compromisso € sdo nomeados para o
efeito pela  Autoridade  Judiciaria
competente;

Finda a pericia, os peritos procedem a
elaboracdo de wum relatorio no qual
mencionam e descrevem as suas respostas
e conclusoes devidamente fundamentadas
—relatorio pericial;

O juizo técnico, cientifico ou artistico
inerente a prova pericial presume-se

subtraido a livre apreciagdo do julgador —
natimn 1£20 An M AAdicn An Dennncoa Dnanl
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Meio de obtengédo de prova;

Nao exige especiais conhecimentos
técnicos, cientificos ou artisticos;

Nao depende de despacho prévio;

Podem ser realizados pela Autoridade
Judiciaria ou oficiosamente por qualquer
OPC a cobro de medidas cautelares e em
presenga de actos necessarios e urgentes;

As conclusoes sdo reduzidas a auto;

Prova apreciada segundo as regras da
experiencia e a livre conviccao da
entidade competente — artigo 127.° do
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DESPACHO QUE ORDENA A PERICIA
ART.154.° CPP

PERICIA

» A natureza da pericia, no ordenamento processual penal portugués
caracteriza-se por ser tendencialmente publica e exigir dois
pressupostos para a sua realizacdo: um, o aspecto formal — a
nomeagdo por entidade judiciaria (Ministério Publico, Juiz de
Instrucdo ou Juiz de Julgamento, conforme a fase processual), ou
por delegacdo sua (excepto as situagdes em que os OPC’s tém
competéncia) — outro, material, a necessidade de especiais

conhecimentos para percepcionar e apreciar factos.
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Artigo 154.“DESPACHO QUE ORDENA A PERICIA

1 - A pericia ¢ ordenada, oficiosamente ou a requerimento, por
despacho da autoridade judiciaria, contendo a indicagdo do objeto da
pericia e os quesitos a que os peritos devem responder, bem como a

indicacdo da instituicdo, laboratorio ou o nome dos peritos que

realizardo a pericia.

TIPOS DE PERICIAS

a) Pericias em geral (art. 152.°, n.°1);

b) Pericias médico-legais, nas quais se integram as pericias
psiquiatricas (art. 159°, n® le2)e

c) Pericias sobre a personalidade (art.. 160.°, n.®2).

Estas sdo as pericias mais comuns, mas existem pericias relacionadas
com a criminalidade informatica, economica, fiscal e ambiental, as

quais exigem cada vez mais conhecimentos técnico e cientificos.
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Alguns exemplos de despachos - Pericias em geral

Oficie ao Laboratorio de Policia Cientifica, solicitando que proceda ao
exame pericial para comparacdo da escrita das assinaturas constantes do documento
original juntos aos autos (fls. XX a XX), com as recolhas de autdgrafos efectuadas a
ofendida XXXX (fls. XX a XX) e ao arguido XXX (fls. XX a XX).

Ao enviar tal solicitagdo, faca constar do respectivo oficio que nos presentes
autos se investiga a prdtica de crime de falsificacdo de documento e que a pericia a
realizar tem como objectivo determinar qual o autor da assinatura referente a

“XXXX™ constante do documento denominado “Formuldrio de Adesdo”.

*

Desentranhe os documentos de fls. XX a XX, XX a XX e XX a XX e proceda

ao envio dos mesmos, a titulo devolutivo, deixando as respectivas cdpias nos devidos

Alguns exemplos de despachos - Pericias médico-legais, nas
quais se integram as pericias psiquiatricas

Solicite ao IML a sujeicdo do arguido a pericia médico-legal de psiquiatria
Jorense, nos termos do art.154.° n.°I do CPP, com vista a determinar a
imputabilidade (ou néo) do mesmo para a prdatica dos factos que lhe séo imputacdos,
bem como a sua perigosidade para no fiuturo vir a praticar factos de idéntica
natureza.

Na elaboragéio da pretendida pericia, deverdo os senhores peritos médicos
responder aos seguintes Quesitos:

O arguido é portador de alguma doenca permanente do foro psiquico?

2 Em caso afirmative, de que tipo?

Ao invés de doenga permanente, esta ou esteve o arguido sob a influénciade

ualquer distiirbio mental? Se sim, qual?
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Pericias médico-legais, nas quais se integram as pericias
psiquidtricas — Cont.

4 Tal anomalia psiquica ou distirbio mental, a existi, produzia o efeito
psicologico a data da prdtica dos factos aqui participados (data dos factos) de
tornar o arguido incapaz de avaliar a ilicitude desses mesmos factos ou de se
determinar de acorde com essa avaliacéo.

Ou pelo menos dimimiia-lhe jfortemente tal capacidade de avaliagdo ou
determinacéio?

6. Tal anomalia/ distirbio a existir e a produzir tais efeitos, faz crer que existe
forte probabilidade de o arguide voltar a praticar oufros factos da mesma

espécie?

Pericias médico-legais,
Pericia pedopsiquiatrica/personalidade da menor - Cont

Tendo em vista determinar a avaliagdo dos alegados factos e da
credibilidade do relato da menor XX, se a mesma tem capacidade para conservar
memorias, reproduzir acontecimentos por si vivenciados, bem como compreender,
avaliar e relatar factos, de forma a que o seu testemunho possa ser levado em
consideragdo, bem como, se dos alegados factos ocorridos, resultou algum sofiimento
psicologico para a vitima, ha necessidade de a sujeitar a uma pericia, nos ternios e
para os efeitos do disposto nos artigos 151.° e seguintes do Cdédigo de Processo
Penal, uma vez que a percepc¢do e a apreciagdo da veracidade dos factos narrados

exige especial conhecimento técnico.
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Pericias médico-legais,
Pericia pedopsiquiatrica/personalidade da menor - Cont

Solicita-se que tal avaliacdo inclua a resposta aos seguintes Quesitos:
i A menor apresenta boa sintonia entre a sua comunicagdo verbal e néo verbal?
2 A menor denota atitude influenciadora ou manipuladora?
A menor mostra capacidade normal para conservar memdérias e reproduzir
acontecimentos por si vivenciados?
4 A menor mostrou capacidade de compreender, avaliar e relatar os factos?

5 Saber se dos factos que terdo ocorrido, resultou algum sofiimento psicoldgico

para a menor?
Assim, solicite ao INML, IP a indicacgdio de perito para proceder a pericia

psicolégica da menor XX.

Artigo 154.“DESPACHO QUE ORDENA A PERICIA

2 - A autoridade judiciaria deve transmitir a institui¢do, ao laboratorio
ou aos peritos, consoante os casos, toda a informagio relevante a
realizacdo da pericia, bem como a sua actualizacio superveniente,
sempre que eventuais alteracdes processuais modifiquem a pertinéncia
do pedido ou o objecto da pericia, aplicando-se neste tltimo caso o

disposto no niimero anterior quanto a formulagdo de quesitos.
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Artigo 154."DESPACHO QUE ORDENA A PERICIA

3 - Quando se tratar de pericia sobre caracteristicas fisicas ou
psiquicas de pessoa que ndo haja prestado consentimento, o despacho
previsto no nimero anterior é da competéncia do juiz, que pondera a
necessidade da sua realizacdo, tendo em conta o direito a integridade

pessoal e a reserva da intimidade do visado.

Artigo 154."DESPACHO QUE ORDENA A PERICIA

4 - O despacho é notificado ao Mmstério Publico, quando este ndo for
0o seu autor, ao arguido, ao assistente e as partes civis, com a

antecedéncia mimma de trés dias sobre a data indicada para a

realizagdo da pericia.
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Artigo 154."DESPACHO QUE ORDENA A PERICIA

5 - Ressalvam-se do disposto no niimero anterior os casos:

a) Em que a pericia tiver lugar no decurso do inquérito e a autoridade
judiciana que a ordenar tiver razdes para crer que o conhecimento dela
ou dos seus resultados, pelo arguido, pelo assistente ou pelas partes
civis, podenia prejudicar as finalidades do inquérito;

b) De urgéncia ou de perigo na demora.

EXAME

Ao contrario da pericia, o exame ndo necessita de despacho prévio,
podendo ser realizado oficiosamente pelos OPC’s, em sede de
inquérito e instru¢do, a quem compete assegurar as providéncias
cautelares necessarias e em presenca de actos necessarios e urgentes,
de forma a garantir o ndo extravio de meios de prova, podendo proibir
a entrada ou transito de pessoas estranhas ao local do crime, se isto
puder pdr em causa a recolha de prova (cf. artigos171°,n% 2, 3e4de
249° n% 1 e 2, al. a), 270.° n% 1 e 2 alineas b) e ¢) e 3, todos do
Codigo Processo Penal), bem como, nos termos do artigo 173.°, do

Codigo de Processo Penal, determinar que algumas pessoas nido se

afastem do local do exame.
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VALOR PROBATORIO

» A prova pericial ¢ um meio de prova qualificado e essencial,

encontrando-se subtraido a livre apreciagdo do julgador.

» O art. 163.°, n.°2, do Cddigo Processo Penal, consagra o “juizo
técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-se
subtraido a livre apreciagdo do julgador”, podendo o juiz “divergir
do juizo contido no parecer dos peritos, deve aquele findamentar a
divergéncia” mas com apelo aos conhecimentos materiais supostos
na pericia.

» Euma das excepgdes ao principio da livre apreciacio da prova.
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PERICIA E EXAME
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PERICIA E EXAME V'S DIREITOS FUNDAMENTAIS

» As pericias e os exames podem meidir sobre:
Coisas — tendo por objecto documentos, obras de arte, veiculos automoveis,
etc.

Pessoas — tendo por objecto as suas caracteristicas fisicas ou psicologicas.

» A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) consagra certos direitos
como fundamentais, os quais, nos termos do n.° 2 do seu artigo 18.°, apenas
podem ser comprimidos nos termos definidos na lei fundamental e desde
que os actos de compressdo sejam balizados por critérios de adequagdo,
necessidade e proporcionalidade. Subjacente estd a necessidade de gerir
conflitos entre direitos e bens constitucionalmente protegidos, no caso, os

ireitos fundamentais vs interesse da investigagdo criminal.
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

-

Critério da adequacio - Traduz-se na idoneidade ou capacidade do meio
restritivo realizar o fim visado. A pergunta-chave: “a restricio é o meio

adequado para atingir o fim?”

-

Critério da necessidade - Pressupde a inexisténcia de outra medida
idénea, menos restritiva para atingir o fim visado. A pergunta-chave: “hd
outra(s) medida(s) eficaz(es), mas que restrinjam menos o direito

Sundamental, que permitam atingir o mesmo fim?”

v

Critério da proporcionalidade - Importa uma ponderagdo entre o direito
que é restringido e o bem constitucional que justifica a restrigdo. A
pergunta-chave: “os meios utilizados sdo proporcionais aos fins que

pretendemos atingir, ou seja, é esta restricdoproporcional ao fim?”
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

» Regra geral na competéncia

o No caso da pericia - O legislador sujeitou a realizagdo de qualquer

pericia a emissdo de despacho prévio da autoridade judiciaria
competente - artigo 154°, n.° 1 do CPP.

oNo caso do exame — O legislador atribui competéncia a

autoridade judiciaria ou OPC competentes, admitindo-se a sua
realizagdo por qualquer agente da autoridade nos casos de perigo

iminente para a obtencdo de prova — artigo 171° n.° 4 do CPP.

«+*Imposicdo do dever de fundamentacio, em qualquer caso.
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

» O Consentimento

Nesta matéria, a lei consagra o principio do consentimento, no sentido
que, qualquer pericia ou exame, legalmente admissivel, sobre pessoas
ou bens, pode ser realizado sempre que haja consentimento do visado.
» Excepcio

A especificidade da pericia e exame que incida sobre caracteristicas
fisicas ou psiquicas de pessoa que nio haja prestado o seu

consentimento - artigos 154°, n° 3 e 172°, n.° 2, ambos do Codigo de

Processo Penal (CPP).
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

¢+ Excepciio

A exigéncia legal de despacho judicial quando a pericia ou exame

visem caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que ndo tenha

prestado o seu consentimento a realizacdo daquela, tem, naturalmente,

mmplicito a opcdo legislativa (desde logo constitucional) pela
necessidade de afericio de um juizo prévio de verificagdo dos
principios orientadores da defesa dos direitos fundamentais:

principios de adequac¢do, necessidade e proporcionalidade, por

parte do “garante dos direitos liberdades e garantias” — o JIC — artigo

32°,n.° 4 da CRP.
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS
» Importancia do direito a integridade fisica e psiquica face aos
demais direitos constitucionais
Os direitos fundamentais ndo tém sempre a mesma mtensidade
normativa, existindo diferentes alcances na forma como condicionam

os destinatarios, publicos e privados.

Tal encontra-se espelhado na dicotomia constitucional — a) direitos

liberdades e garantias e b) direitos econdmicos, sociais e culturais,

prevalecendo aqueles sobre estes, desde logo, pela relagio intrinseca
destes com o principio da dignidade humana, corolario de qualquer

Estado de Direito Democratico.

28

CENTRO
DE ESTUDOS 116 —
JUDICIARIOS =




PROVA EM PROCESSO PENAL: EXAME OU PERICIA? RESPETIVO VALOR PROBATORIO me—

11.Trabalho de gripo

PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

= A inviolabilidade da integridade fisica e psiquica vem consagrada
no artigo 25° da CRP, que, a par do direito a vida (artigo 24°),
encabecam o rol dos direitos fundamentais de natureza pessoal.

= QOs artigos 1° e 3° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia consagram a inviolabilidade da dignidade humana e o
direito a integridade fisica e psiquica do ser humano.

* A dignidade da pessoa humana como alicerce do Estado de

Direito Democratico encontra-se prevista no artigo 1° da CRP.
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

» Como valor supremo que avoca o contedo de todos os direitos
fundamentais humanos, onde se inclui a integridade fisica e
psiquica, a dignidade da pessoa humana constitui o principio
maximo do Estado de Direito Democratico (artigo 1° da CRP).
Daqui decorre a exigéncia maxima de protec¢do de qualquer acto
lesivo de tais direitos e, nessa sequéncia, a necessidade da
ponderagdo prévia, subjacente ao despacho judicial que decide da

realizacdo, ou ndo, do acto lesivo —no caso, pericia e exame.
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PERICIA E EXAME V'S DIREITOS FUNDAMENTAIS

» A imposicio da pericia e do exame que vise a integridade fisica e
psiquica.
A consequéncia pratica da exigéncia do despacho judicial, nestes
casos, verte-se na possibilidade da sua imposig¢do ao visado, pois que,
ndo havendo consentimento, “a substituicdo do consentimento do
visado pelo despacho do juiz, responsavel por aquela fase processual,
leva a concluir que este ndo tera outra alternativa que ndo seja a
submissdo a sua realizagdo compulsiva que poderd ser feita, se

necessario for, através da utilizacdo de for¢a publica - enexteL. nnioLowars

Gomes, O papel da pericia na descoberta da verdade e como garante de um processo equitativo.
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

» A compatibilidade da pericia e do exame com os direitos

fundamentais da integridade fisica e psiquica.

Desde que enquadrada nos limites que o artigo 18°, n® 2 da CRP
mmpde — adequacdo, necessidade e proporcionalidade - quer a pericia,
quer o exame, nestes casos determinados obrigatoriamente por
despacho judicial, podem ser impostos ao visado.

Inexiste fundamento para a distingdo de procedimento entre o regime
processual do exame (artigo 172° n.° 1 do CPP) e o da pericia, que
ndo tem prevista tal possibilidade de compulsdo, mas que advém da

proteccdo cautelar que € conferida pelo sistema processual penal a
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

« Entendimento contrario: Com fundamento nos principios da
presuncido de inocéncia e do nemo tenetur se ipsem accusare.

+ Tais principios ndo tém aqui aplicacdo, pelo que, o visado de pericia
ou exame sobre caracteristicas fisicas e psiquicas que ndo tenha
dado o seu consentimento, pode ser compelido a sujeitar-se a tais

diligéncias, desde que tenham sido ordenados por despacho judicial

prévio.
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

» Este entendimento ¢ sustentado ndo s na jurisprudéncia nacional,
mas também na junisprudéncia do TEDH. A protecgio dos direitos a
integridade fisica e psiquica é, desde logo, salvaguardada pela
necessidade de despacho judicial prévio, fundamentado no resultado
ponderado da verificacdo dos principios da adequacdo, necessidade
de proporcionalidade, no caso concreto.

» Acresce que pelo artigo 61°, n® 3, alinea d) do CPP, o arguido deve
sujeitar-se as "diligéncias de prova [..] especificadas na lei e

ordenadas e efectuadas por entidade competente”.
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PERICIA E EXAME VS DIREITOS FUNDAMENTAIS

» Tal posicdo ¢ ainda reforcada pelas normas internacionais da
Convencio Europeia dos Direitos do Homem (nomeadamente artigo
8.°, n.° 2) que, face ao teor do artigo 8.°, n.° 2, da Constituicio da
Republica Portuguesa, sdo direito interno e, por isso, vinculam os
Juizes nacionais.

= Tudo o exposto, consubstancia credencial suficiente para concluir pela

sujei¢do do visado a pericia, mesmo perante recusa, sempre que ordenada por

despacho judicial que conclua justificar-se a colisdo dos direitos fundamentais
em prevaléncia do principio da realizacdo da justica - descoberta da verdade

material e da prevaléncia da investigagdo criminal.
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JURISPRUDENCIA

“*Acordiao do Tribunal Constitucionaln.® 155/2007.

“a Constituicdo ndo proibe, em absoluto, a recolha coactiva de material bioldgico
de um arguido (designadamente de saliva, através da utilizagdo da técnica da
zaragatoa bucal) e a sua posterior andlise genética nilo consentida para fins de
investigagéo criminal, no caso concreto para subsequerte comparagdo com vestigios
bioldgicos colhidos no local do crime. Decisive é, no entanto, verificar se o0s
normatives que concretizam os termos dessa possibilidade respeitam as exigéneias
constitucionais de adequacdo, de exigibilidade e de proporcionalidade em sentido
estrito que, como vimos, decorrem, designadamente, da segunda parte do n.” 2 do

artigo 18° da Constituicio da Repablica Portuguesa.”
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JURISPRUDENCIA

*Acordion.? 340/2013, do Tribunal Constitucional

Reportando-se em concreto ao direito a4 ndo “auto-incriminacgio", fez-se ali constar
que “fem sido reconhecido que o direifo a ndo auto-incriminacdo ndo tem um
cardcter absoluto, podendo ser legalmente vestringido em determinadas
circunsténcias (v.g. a obrigatoriedade de realizacio de determinados exames ou

diligéncias que exijam a colaboracdo do arguido, mesmo contra a sua vontade)”
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JURISPRUDENCIA

< Acérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa, de 24.08.2007, Relator

Vieira Lamim:

“I - Opondo-se o arguido a realizacdo de zaragatoa bucal para recolha de saliva,
destinada a definicéo do seu perfil genético e subsequente comparagio com vestigios
hemdticos encontrados no local do crime, pode o JIC compeli-lo a submeter-se a tal
exame, pois entre os interesses em confronto, deve prevalecer o da realizacéio da
Justica, ja que para concretizacdo forcada de tal exame a autodeterminacéio corporal

é violada de_forma pouco significativa.”
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JURISPRUDENCIA

+ Acorddo do Tribunal da Relacio do Porto, de 10.12.2008, Relatora

Maria Elisa Marques:

“Ndo ¢é inconstitucional a norma do art. 172°, n° 1, do Cédigo de Processo Pendal,
interpretada no sentido de que é legitimo o uso da for¢a fisica para obter, através de
zaragatoa bucal vestigios biolégicos de wm arguido para fins de comparagéo com os
encontrados nas cuecas da ofendida, se esta em causa a investigacdo de um crinie de

violagde, nédo havendo outras provas para além das declaragdes daquela, que sofie

de considerdvel atraso mental.”
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JURISPRUDENCIA

<+ Acordiao do Tribunal da Relacio de Coimbra, de 21.11.2007, Proc.

6/05.3PTVIS.C1, Relator Gabriel Catarino

“1- A recolha de sangue para determinacdio do grau de alcoolemia ndo ofende nem
viola o direito a integridade e a autodeterminacdo corporal. A extensio do contetido
da andlise, comprovagdo da existéncia de dlcool na sangue, o fim a que destina,
Jfixagdo do resultado em quaisquer bases de dados, o fim preventivo que se prefende
alcangar sdo alguns dos argumentos que poderiam ser aduzidos a favor desta tese.

2- A prova de colheita de sangue realizada nos termos e sob a al¢ada da lei estradal,

ainda que sem consentimento do argiiido, néio viola nenhum preceito constitucional.”
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JURISPRUDENCIA

<« Acordao do Tribunal da Relacio do Porto, de 10.7.2013, proc. n.°
1728/12.8JAPRT.P1, Relator Joaquim Gomes

“I - As intervengdes corporais como modo de obtengdo de prova, como seja a recolha
de saliva através de zaragaroa bucal, podem ser obtidas por via compuisiva, para
determinagdo do perfil de ADN e posterior comparacdo com vestigios recolhidos no

local do crime.”

+ Acordiao do Tribunal da Relacio do Porto, de 11.10.2017, proc. n.°

72/17.9JACBR-E.P1.Relatora Airisa Caldinho

“Ndo comstitui prova proibida a prova emergente da recolha de saliva para
identificacdio de ADN, através de zaragatoa bucal, mesnio confra a vontade do

isaclo, ordenada por autoridade judicial nos termos do art® 172°1 CPP.”
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JURISPRUDENCIA

« Acordio_do Tribunal da Relacio Coimbra, relatade por Oliveira
Mendes, invocadono Ac. TC 155/2007

“certo é que o direito que vimos de analisar - a integridade corporal e a
autodeterminacio corporal - congquanto a Constituigdo da Repiiblica o declare
inviolavel (artigo 25.° n.° 1) ndo é absoluto, posto que o artigo 18.° daquele diploma
legal ao estatuir que a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restri¢des limitar-se ao
necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos, deve ser interpretado no sentido de que apenas é ilegitima foda a
restricdo que atinja o contendo essencial de cada num dos direifos subjectivos
individuais, isto é, que atente contra as exigéncias (minimas) de valor que, por

serem a projeccdo da ideia de dignidade humana, constituem o fundamento (a

fggda preceito constitucional nesta matéria...”.

42

CENTRO
DE ESTUDOS 323 :
JUDICIARIOS =




PROVA EM PROCESSO PENAL: EXAME OU PERICIA? RESPETIVO VALOR PROBATORIO me—

11.Trabalho de gripo

JURISPRUDENCIA

<« Acordao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Caso Saunders

vs. Reino Unido,de 17 de Dezembro de 1996

» A proposito do argumento que a imposi¢do da pericia implicaria a violagdo do
principio da ndo auto-incriminagio:
“O direito a ndo auto-incriminac¢do concerne, em primeiro lugar, ao respeito pela
vontade de um acusado em manter o siléncio. Tal como é interpretado na
generalidade dos sistemas juridicos das partes contratantes da Convengdo, o mesino
nédio abrange a utilizacdlo, em quaisquer procedimentos penais, de dados que possam
ser obtidos do acusado recorrendo a poderes coercivos, contanto que tais dados
existam independentemente da vontade do suspeito. Tais como, inter alia, dos
documentos adquiridos com base em mandado, as recolhas de saliva, sangue e urina,

bem como tecidos corporais com vista a uma andlise de ADN.”
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CONCLUSAO

» Nas palavras do Professor Jorge Reis Novais — in Os principios
constitucionais estruturantes da Repuiblica Portuguesa - Ndo basta ao juiz centrar a
sua decisdo apenas na proporcionalidade (em sentido amplo) da
restricio a impor ao visado, mas também num controlo de
razoabilidade que se concentra “na gravidade, qualitativa ou
quantitativa, que a medida restritiva provoca na esfera do(s)
afectado(s),  havendo inconstitucionalidade sempre que,
independentemente da adequacio (...) a quantidade ou a
qualidade dos encargos impostos excede o que é legitimamente

tolerdvel pela liberdade e autonomia pessoal em FEstado de
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CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

CELERIDADE NA REAI:IZACAO DE EXAMES E
PERICIAS

CELERIDADE NA REALIZACAO DE EXAMES E
PERICIAS

» Evitar o desaparecimento ou alteracdo de vestigios;
» Fundamentagido de decisdes judiciais;

» Utilizagdo da forma sumdria do processo penal.

» Problemas na pratica quotidiana.
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EVITAR O DESAPARECIMENTO OU ALTERACAO DE
VESTIGIOS

» Exames cautelares dos vestigios do crime pelos OPC's, art.° 55.°
n.°2, in fine, e art® 249° n° 1 e 2 al* a) do CPP;

» Delegacdo, em APC, da competéncia para ordenar pericia, art.°
270°n° 3 e 4 do CPP, e art® 12.°n° 1 al® a) da Le1 n.° 37/2008,
de 6 de Agosto (PJI);

» Pericias médico-legais urgentes, nos termos do art.® 13.°n.° 1 da Lei

n.° 45/2004, de 19 de Agosto;

Nos casos em que se imponha assegurar com brevidade a observagdo de vitimas

de violéncia, tendo designadamente em vista a colheita de vestigios ou amostras

susceptiveis de se perderem ou alterarem rapidamente, bem como o exame do

sag/ em situagdes de vitimas mortais de crime doloso ou em que exista suspeita
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EVITAR O DESAPARECIMENTO OU ALTERACAO DE
VESTIGIOS

» Pericias “em servicos de urgéncia de hospitais publicos ou outros
estabelecimentos oficiais de saiide”, no caso de vitimas de agressio
e fora das horas normais de funcionamento dos servicos médico-
legais (art.° 13.°n.° 5 da Lei n.° 45/2004, de 19 de Agosto);

» Pericia imediata mesmo em caso de pedido de escusa ou
requerimento de recusa (com base na falta de condigdes
mdispensaveis para a realizagdo de pericia), art.° 153.°n.° 2, 1n fine,
do CPP;

» Ndo notificacio do despacho que ordena a pericia (com

antecedéncia minima de 3 dias), art.®° 154.° n.% 4 e 5 al? b) do CPP.
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ESSENCIALIDADE PARA A FUNDAMENTACAO DE
DECISOES JUDICIAIS

» Revogacdo da prisdo preventiva, art.® 160.° n.° 1, in fine, do CPP;
» Internamento preventivo, art.®° 202.° n.° 2 do CPP;
» Suspensdo da execu¢do da prisdo preventiva, art® 211° n® 1 do

CPP;

E

» Modificacdo da execucdo da pena de prisdo, art.® 118.° da TLei n.°

115/2009, de 12 de Outubro.
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UTILIZACAO DA FORMA SUMARIA DO PROCESSO
PENAL

» Os exames e os relatorios periciais revestem, para as entidades
requisitadas, caracter urgente, art.° 387.° n.° 8 do CPP.

» Tendo em vista aquela finalidade, sdo de destacar os protocolos,
celebrados entre:

- A PGR, IGAC e ASAE (2014) — com procedimentos para efeitos de

tramitagdo dos exames e pericias dos fonogramas e videogramas

apreendidos, suspeitos de usurpagdo, contrafacgdo ou copia ndo

autorizada;
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UTILIZACAO DA FORMA SUMARIA DO PROCESSO
PENAL

o APGR e a ASAE (26/07/2013) — com procedimentos relativos a realizagdo
de exame de maquina para exploracdo de jogos de fortuna e azar com
ligagdo a mtemet e/ou maquina de jogo ilicito mediante utilizagdo de
roletas electronicas;

- A PGDL, o LPC/PJ, a PSP e a GNR (27/02/2014) — tendo em vista a
harmonizagdo de procedimentos para realizagdo de pericias toxicoldgicas,
apos a apreensdo de substancias suspeitas de serem estupefacientes;

- A PGDL, o COMETLIS/PSP, o INML e o ITIJ (31/03/2008) — com vista a

pronta realizagdo das pericias de danos corporais de menor gravidade e

menor duragdo incapacitante.
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PROBLEMAS NA PRATICA QUOTIDIANA

» Atrasos relevantes com implicagdes a nivel processual:

¢ Unidade de Telecomunica¢des e Informatica da PJ.

> Servigos de Clinica Forense do INMLCEF;

» Solucio:

»  Celebragcio de protocolos de cooperagdo com institutos

politécnicos e universidades.
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PROTOCOLOS DE COOPERACAO

» Destacam-se, na area informatica e das tecnologias da informacio e
comunicacdo, os protocolos de cooperacdo celebrados entre a PGR
e:

0 O Instituto Politécnico de Beja (em 17/10/2013);

o As Universidades do Porto e de Aveiro (em 31/03/2014 e
29/10/2014);

o O Instituto Politécnico de Leiria (em 15/12/2015);
0 O Instituto Politécnico do Porte (em 17/01/2017).

» Dados estatisticos

JE PERITO INFORMATICO
O PENAL

pesquisa de registos (histérico) de comunicagdes

CENTRO
DE ESTUDOQOS 329 e
JUDICIARIOS =



PROVA EM PROCESSO PENAL: EXAME OU PER{CIA? RESPETIVO VALOR PROBATORIO me—

11.Trabalho de gripo

PROTOCOLOS DE COOPERACAO

» Protocolo celebrado, em 25/05/2017, entre a PRCL e a Cooperativa
de Ensino Superior - Egas Moniz, detentora do Laboratdorio de
Ciéncias Forenses e Psicologicas Egas Moniz.

» Permite o acesso do MP a servigos de:

o Psicologia forense;

o Analise de documentos questionados e escrita manual;
o Clinica médico-legal;

o Toxicologia forense; e

o Biologia forense.
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EXAME E PERICIA - CASOS CONTROVERSOS

v Exame/Pericia efectuada 2 miquina de jogo — crime de exploracio ilicita de jogo
v Identificacdo judiciaria Lofoscipica — Lei n." 67/2017,de 9 de Agosto
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EXAME/PERICIA EFETUADA A MAQUINA DE JOGO -
CRIME DE EXPLORACAO ILICITA DE JOGO

Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro
Artigo 108.°
Exploracio ilicita de jogo
1 - Quem, por qualquer forma, fizer a exploragdo de jogos de fortuna
ou azar fora dos locais legalmente autorizados sera punido com prisdo
até 2 anos e multa até 200 dias.
2 - Sera punido com a pena prevista no numero anterior quem for

encarregado da direc¢do do jogo, mesmo que nio a exerca

habitualmente, bem como os administradores, directores, gerentes,

dos e agentes da entidade exploradora.
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FXAME FESICIAL A MATFRIAL DE JOGO
REFERENCIA BA LG 87,08 (9151008
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EXAME/PERICIA EFETUADA A MAQUINA DE JOGO -
CRIME DE EXPLORACAO ILICITA DE JOGO

» Por regra, este relatério € valorado pelo Tribunal, nos termos do

disposto no artigo 163.° do Codigo de Processo Penal.

» Em sede de recurso, ¢ frequente ser alegada a nulidade da sentenca

resultante da apreciaciio critica da prova.
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EXAME/PERICIA EFETUADA A MAQUINA DE JOGO -
CRIME DE EXPLORACAO ILICITA DE JOGO

» Argumentos frequentes:

1) O relatorio elaborado pelo Servico de Regulagdo e Inspeccdo de
Jogos nfo ¢ suportado por conclusdes cientificas, apenas pela
identificacdo da maquina, pela descrigdo das caracteristicas exteriores
e do funcionamento da maquina de jogo e dos respectivos jogos,
motivo pelo qual se trata de um exame, devendo ser valorado a luz do

disposto no artigo 127.° do Cddigo de Processo Penal.
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EXAME/PERICIA EFETUADA A MAQUINA DE JOGO -
CRIME DE EXPLORACAO ILICITA DE JOGO

2) O relatorio elaborado pelo Servigo de Regulacio e Inspeccdo de

Jogos pauta-se pela falta de objectividade.

3) O relatorio elaborado pelo Servigo de Regulacdo e Inspeccdo de
Jogos baseia as suas conclusdes em regras de experiéncia, fruto de
exames efectuados a maquinas semelhantes, sem apresentar uma

efectiva analise da maquina em apreco.

'3 @\ SRIJ *

DEPARTAMENTO DE PLANAMENTO £ CONTROLO serven do Regutaghe
DA ATIVIOADE DF 0G0 »ms

RELATORIO

EXAME PERICIAL A MATERIAL DE JOGO

REFERENCIA DA 1.G.J. : §.3.08.08 (2015-1009)
NUIPC: u—

ses do S.L1. em Pévoa de Sta. Iria

LOCAL DO EXAME : I

PERITAGEM EFECTUADA POR : SSSG———

— - Uma mbquna, de pequenss gimensies, com & Sasignaglo 6
ELEMENTOS * (Foto 1).

No interior da miquina encontra-3e um Computador, o disco rigido do
tipo *SSD” que suporta o Software Para funcionamento da MEsma &
uma impressora (Foto 2).

¥ S 3515t 1
R e ———
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DEPARTAMENTO DE
SEPARTAMENTODE PLANEANENTO € CONTROLO

Cotocando-se o sstems hardrio da méquina na data da Bpreensdo ©
reinicianda-s¢ o mesma, apds breves instantes, esta expele peta ranhura,
stuads ns sua parte frortal, um talle de disgndetico do seu estadd
funcional (Foto 3).

Anslisands o talfo de diagnésticn expelido conclui-se Que & miquina
nalEsda se encontra em perfeto estado de funcionamento, UMa ver que
© indicador “PRM® p33nata “OK”. Caso contririo, assinalaria “ERRD” ¢ 130
progurinia quaiquer joge.

Apks esta operaghs, ¢ depois de se Introdurir uma mosds, & miquina
por cada 0,50C que.

00 eitre oo factores:
- Um nimers gerade slestoriamente de entre B resutados possiveis: - 1, 2, 5, 10, 20, 50, 100 ¢ 200 que

- totpcies aleatdras de 1 8 § pintos, que ficam iscrnas
Hegdcio”, “Finarkas”, “Amor”, "Amizade” ¢

_ﬁ
T e e oo 2

v - CONCLUSAQ

L. A andlice efetuada a0 discs rigido da miquina reveiou » existénci 0o ums splcaco
(Csvhost.exe®) que armanca por defeito quando a méquina inicia. Esta aplicasso
“‘_ﬁllm-mm-mnﬁﬁmm-m
determinado servidor, que possibiita o download e atuakzaglo dos recurses dos
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JURISPRUDENCIA

» Exame:

<+ Acordiao do TRE, de 07/01/2014, Relator: Martinho Cardoso, proc.
n.’: 67/09.6EASTR.E1

“(...) O que consta de fls. 38 a 41 € a descricdo fisica da mdquina e o seu modo de
funcionamento. Se o tribunal "a quo” tivesse a mdquina na sala de audiéncias,

pespegada em cima de uma mesa e a ligasse d corrente e pusesse a funcionar, em

breve a descreveria tal como foi feito a fls. 38 a 41 e depois nos pontos 3, 4 e 5 dos

Jactos provados, sem serem necessdrios os especiais _conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos de que fala o mencionado art.°151.°(..)".
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JURISPRUDENCIA

<« Acordiao do TRP, de 24/04/2013, Relator: Joaquim Gomes, proc. n.:

33/11.1PFVNG.P1

“(...) Ora e como se pode constatar do relatério elaborado pelo Servico de Inspecéio

de Jogos constante a fls. 64-69 o mesmo para_além de identificar a mdquina _em

causa, descreve as suas caracleristicas exteriores, bem como o modo do seu

funcionamento, o _que para o efeito nio sdo exigiveis especificos conhecimenios

técnicos, pelo que tal exame néio pode ser considerado como pericial. E muite menos

seria a conclusio de que “de acordo com a experiéncia adquirida (...)"".
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JURISPRUDENCIA

+ Acordio do TRE, de 02/05/2017, Relator: Joio Gomes, proc. n.’:
208/14.1ECLSB.E1

“(...) Acresce que o _excesse e a falta de objectividade desse exame é patente ndo

apenas pelo lado subjectivo, também pelo lado objectivo (o que dele consta em

termos materiais). Desde logo porquanto se referem como existentes realidades que

ndo estdo presentes na mdquina ( ...). E isso é bem patente nas conclusbes 3°e 4° da

pericia. 3. Pelos factos apresentados nos pontos anteriores, nio & possivel afirmar
efectivamente que jogos de fortuna ou azar a mdquina eventualmente poderia

desenvolver.4. Embora este Servico detenha a experiéncia de que mdquinas com este

tipe de software estdo aptas a desenvelver vdrios jogos de fortuna ou azar, os

elementos apresentados para peritagem e recolhidos nesta, nilo sdo suficientes para

afirmar que a mesma disponibilizava quaisquer jogos.

é, ndo hd prova dos elementos objectivos do tipo penal (...)".
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JURISPRUDENCIA

» Pericia:

<+ Acordio do TRC, de 20/05/2015, Relatora: Maria José Nogueira, proc.
n.’: 149/12.7EACBR.C1

“(...) Através da andlise do disce rigide da mdquina referida em 2., foi possivel

identificar_diversos_ficheiros, localizados em pastas escondidas no sistema, que

evidenciavam o _facto de a maquina desenvolver jogos de fortuna ou azar.

(...) «A_andlise dos discos rigidos das mdquinas apreendidas constitui uma

verdadeira pericia, porquanto a percepgiio e/ou apreciacdio do contelido da
informacdo depositada nos mesmos sé é alcancdavel por quem detém especiais

conhecimentos técnicos e cientificos na drea informdtica ..» (...)".
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JURISPRUDENCIA (Cont.)

“(...) Em sintese, diremos que:

i. Os relatorios contra os quais o recorrente se insurge, na medida em que reflectem a
andlise levada a efeito aos disces rigides das maquinas apreendidas, donde foi

possivel extrair o contedido da informacdo nos mesmos depositada assume a natureza

de pericia uma vez que a percepcdo e ou_apreciaclio do contenide daquele sé é

realizavel por quem detém especiais conhecimentos técnicos, concretamente na drea

informatica(...)".
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JURISPRUDENCIA

+ Acordao do TRC, de 04/03/2015, Relator: Fernando Chaves, proc. n.’:
4/13.3TBSAT.C1

“(...) Como resulta do referido relatério elaborado pelo Servigo de Inspecdo de

Jogos, o mesmo, para_além de identificar a mdquina _em causa, descreve as suas

caracteristicas_exteriores, bem como o modo do seu funcionamento, sendo que a

concluséio de que este tipo de maquinas estd preparado para desenvolver jogos de

Jortuna ou azar foi alcangada através da andlise pormenorizada ao disco rigido da

mdquina, como, alias, é sublinhado na decisdo recorrida.

(...) 4 descrigdio que o relatério pericial faz da méquina apreendida e do seu modo de

Simcionamento resulta, portanto, do conhecimento _especializado _do perito sobre o

tipo de mdquinas em causa, sendo certo que nenhum elemento de prova foi

apresentado ao tribunal a quo que lhe permita divergir do juizo contido no relatorio

71

Pericia Exame

Exige especiais conhecimentos técnicos, | Parte da percecdo indireta por meio da

cientificos ou artisticos de quem a realiza, | descricio dos vestigios, ndo sendo, por regra,

partindo da avaliacio de factos, focando a sua necessario especiais conhecimentos.

percecdo e, claborando um juizo de

apreciagio e valoragio. Contudo, a simples detecdo de vestigios que

exija__especiais _conhecimentos ainda é

considerada exame, assim como a avaliacdo

de vestigios que ndo exija _especiais

conhecimentos.
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IDENTIFICACAO JUDICIARIA LOFOSCOPICA
LEI N.” 67/2017, DE 9 DE AGOSTO

Artigo 1.°

Objecto

1 - A presente lei regula a identificacdo judicidria lofoscépica e fotogrdfica

para efeitos de prevengdo e investigagdo criminal, bem como o tratamento da
informagdo respectiva, em especial quanto ao ficheiro central de dados
lofoscopicos (FCDL).

2—(..).
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IDENTIFICACAO JUDICIARIA LOFOSCOPICA
LEI N.” 67/2017,DE 9 DE AGOSTO

Artigo 2.°
Definicdes

(.)

1) «ldentificagdo judiciaria» o processo de recolha, tratamento e comparagdo

de elementos lofoscopicos e fotogrdficos, visando estabelecer a identidade de

determinado individuo:
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IDENTIFICACAO JUDICIARIA LOFOSCOPICA
LEI N.?67/2017, DE 9 DE AGOSTO
Artigo 2.°
Definicoes

a) «Amostra-problema» qualquer vestigio lofoscépice obtido em objecto ou em local
onde se proceda d recolha de meios de prova, bem como a impressdo digital

preferencialmente correspondente ao dedo indicador direito, recolhida em caddver

ou de uma pessoa de identidade desconhecida;

b) «aAmostra-referéncian as impressdes lofoscdpicas, ou seja, as impressdes digitais
ou palmares, recolhidas de uma pessoa de identidade conhecida, correspondentes ao
desenho_formado pelas linhas papilares dos dedos e das palmas das mdos;

¢) «Resenha lofoscépicar o conjunto de suportes, impressos ou formularios onde séio

recolhidas as impressdes digitais dos arguidos e condenados;
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IDENTIFICACAO JUDICIARIA LOFOSCOPICA
LEI N.” 67/2017, DE 9 DE AGOSTO

Artigo 3.°

Ambito

1 - Sdo sujeitos a identificaciio judicidria os individuos:

a) Constituidos arguidos em processo-crime:

b) Condenados em processo-crime;

c¢) Inimputaveis a quem tenha sido aplicadamedida de seguranca;

d) Suspeitos(...).

2 — (...) cadaveres cuja identidade nio tenha sido possivel estabelecer

com seguranca(...).
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IDENTIFICACAO JUDICIARIA LOFOSCOPICA
LEI N. 67/2017, DE 9 DE AGOSTO

Artigo 4.°

Recolha de amostras-referéncia

1 - A recolha de amostras-referéncia € feita por pessoal certificado para o efeito por

determinacio da autoridade judicidria ou da autoridade de policia criminal & qual a

investigacio se encontre delegada. apdés constituicdo de arguido, com excepcdo da

circunstincia referida na alinea d) do n.° 1 do artigo anterior, aplicando-se com as necessdrias

adaptacdes o disposto na alinea ¢) do n.° 2 do artigo 257.° do Codigo de Processo Penal.

2 - Arecolha ¢é precedida de informacdo ao visado sobre os motivos da diligéncia, devendo este

consentir na realizacdo da mesma.

3 - Em caso de recusa, a autoridade judiciaria competente pode ordenar a sujei¢do a

jgéncia, nos termos do disposto no Codigo de Processo Penal quanto a sujeicdo a exame.
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IDENTIFICACAO JUDICIARIA LOFOSCOPICA
LEI N.”67/2017, DE 9 DE AGOSTO

Artigo 5.°

Recolha de amostras-problema

1 - Os vestigios lofoscépices sdo recolhidos por pessoal certificado para o efeito por meio de

transplante ou de fotografia directa, nas seguintes situacdes:

a) Em locais susceptiveis de serem encontrados indicios da preparacdo e ou pratica de ilicitos

criminais, ou com eles conexos;

b) Em ebjectos por qualquer forma conexos com a pratica ou preparacdo de ilicitos criminais.

2 - Procede-se a recolha de amostras-problema. quando exequivel, em cadaveres cuja identidade
ndo tenha sido possivel estabelecer com seguranca, incluindo as situagdes em que a morte tenha

ocorrido em cendrio ou por causa de acidente de massas ou catdstrofe natural, bem como em

individuos de identidade desconhecida.

78

CENTRO
DE ESTUDOS » =
JUDICIARIOS =



PROVA EM PROCESSO PENAL: EXAME OU PERICIA? RESPETIVO VALOR PROBATORIO e——
11.Trabalho de gripo

IDENTIFICACAO JUDICIARIA LOFOSCOPICA
LEI N. 67/2017, DE 9 DE AGOSTO

Artigo 3.°
Ambito

1 - Sdo sujeitos a identificacio judiciaria os individuos:

a) Constituidos arguidos em processo-crime:

(..)
1ii) Mediante despacho judicial. ponderadas as necessidades de prova;
()

Artigo 4.°

Recolha de amostras-referéncia

1 - A recolha de amostras-referéncia é feita por pessoal certificado para o efeito por

inacdo da autoridade judiciaria ou da autoridade de policia criminal & qual a

e delegada, apés constituiciio de arguide (...).
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IDENTIFICACAO JUDICIARIA LOFOSCOPICA
LEI N.? 67/2017, DE 9 DE AGOSTO
CAPITULOIII
Ficheiro central de dados lofoscopicos
Artigo 7.°
FCDL

1 - O FCDL tem por finalidade registar, armazenar, manter atualizada e
disponibilizar a informagdo que resultar da identificagdo judiciaria e da
recolha de vestigios lofoscépicos.
()
6 - O FCDL assenta na plataforma AFIS (Automated Fingerprint

Identification System) - Sistema de Identificagdo de Impressdes Digitais.
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