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Resumo

A presente Dissertacao, conducente a atribuicdo do Grau de Mestre em Direito Criminal,
tem como propdsito a anélise critica da reconstituicdo do facto quando realizada com a
coadjuvagdo do Arguido, mormente, a apreciacdo do regime valorativo ao qual se
subsumem as declara¢des por aquele prestadas durante essa diligéncia.

Para tanto, elaboramos uma interrogacdo que norteou a realizagdo da presente
Dissertacdo: seré a reconstituicdo do facto uma vélvula de escape as garantias do Arguido?
Com o desiderato de responder a pergunta, procedemos a andlise de jurisprudéncia e de
doutrina, bem como a realizagdo de entrevistas a informadores qualificados.

No fim deste percurso, respondemos afirmativamente a questdao formulada,
apresentando, consequentemente, uma das solu¢des viaveis para dirimir a querela,
propondo a alteracéo profunda do Capitulo V do Titulo Il do Livro lll do Cédigo de Processo

Penal.

Palavras-Chave: Reconstituicdo (do facto); Arguido; Declaragdes; Regime valorativo;

Defensor; Garantias; Artigo 356.° e artigo 357.° do Cédigo de Processo Penal.






Abstract

This Dissertation, which is meant to lead to the award of a Master's Degree in Criminal
Law, aims to critically analyze the reconstitution of the fact, when performed with the
Accused’s cooperation, especially the appreciation of the valuation regime to which the
statements made by the Accused during this procedure are subject.

In order to accomplish this purpose, we have drawn up a question that guided this
Dissertation: is the reconstitution of the fact an escape valve from the Defendant's
guarantees? To answer this question, we have analyzed the jurisprudence and doctrine, as
well as conducted interviews with qualified informants.

At the end of this path, we answer affirmatively to the question formulated, and
consequently present one of the viable solutions to solve the quarrel, proposing a profound

alteration of Chapter V of Title Il of Book Ill of the Code of Criminal Procedure.

Keywords: Reconstitution (of the fact); Defendant; Statements; Value system; Defender;

Guarantee; Article 356.° and article 357.° of Code of Criminal Procedure.
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Adverténcias

Todos os artigos mencionados sem referéncia ao diploma legal a que pertencem,
presumem-se do Cddigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.° 78/87, de 17/02), na ultima
redacdo, introduzida pela Lei n.° 94/2021, de 21/12; considerando o art. 16.°, a entrada em
vigor desde diploma apenas ocorre a 21 de margo de 2022, razdo pela qual a presente

Dissertacao ndo faz referéncia a qualquer artigo alterado pela mesma.

Os acérdédos mencionados ao longo da presente Dissertagdo encontram-se identificados
através do tribunal e data, existindo, no final, uma listagem completa dos mesmos, com as

indicacoes referidas, acrescidas do relator e nimero de processo.

Os acérdaos que ndo estejam disponibilizados on/ine (através do site http://www.dgsi.pt),

encontram também referéncia a sua proveniéncia na listagem final.

A bibliografia mencionada, em rodapé, ao longo da presente Dissertacdo encontra-se
identificada através do nome do Autor (Ultimo apelido), data e pagina, existindo, no final,
uma listagem completa da mesma, com as indicacbes referidas, acrescidas do respetivo

titulo, local de publicacéo, e, quando aplicavel, Revista e Diretor ou Coordenador da mesma.

A presente Dissertacéo esta redigida segundo o novo acordo ortogréfico, ndo obstante
as citagdes (de bibliografia e acérdaos) e os titulos dos livros consultados estarem transcritos

na sua redagao original.

A auséncia de crédito da nossa parte quanto aos destaques das citagdes, faz presumir

que aqueles decorrem da redacéo do primitivo Autor.

No momento destinado a explanagdo das posi¢bes dos intervenientes qualificados
(Entrevistados), a referéncia a identificacdo destes apenas é feita apds obtido consentimento

dos mesmos para esse propdsito.
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Introducdo

A presente Dissertagdo tem como escopo a analise critica do regime da reconstituicdo
do facto, quando feita com a coadjuvacao do Arguido, em particular, o regime valorativo ao
qual se subsumem as declaracbes por aquele prestadas nesse momento probatdrio.

O presente tema logrou a nossa atengdo através do conhecimento informal de uma
situacdo concreta’; sucintamente, ocorre um homicidio, e a PJ, no decurso da sua
investigagdo, procede ao interrogatério de uma testemunha; decorridos trés dias, o mesmo
sujeito € interrogado, agora na qualidade de Arguido, apds busca a sua residéncia. Nesta
sequéncia, o Arguido realiza, na exclusiva presenca da PJ, a reconstituicido do facto.
Chegados a julgamento, o Arguido é condenado essencialmente com base na
reconstituicdo, demonstrando-se a demais prova inconclusiva.

Destarte, analisamos a problematica, constatando que se trata de uma temaética que
envolve enorme controvérsia na nossa jurisprudéncia, sendo, porém, uma matéria sobre a
qual ndo tem recaido uma anélise critica da doutrina e, porventura, da jurisprudéncia.

Propomo-nos, portanto, responder a pergunta angular: sera a reconstituicdo do facto
uma valvula de escape as garantias do Arguido?

Com o designio de responder a interrogacdo, procedemos a andlise de jurisprudéncia,
que selecionamos de forma bipartida. Inicialmente, através do site dgsi.pt fizemos uma
«pesquisa por termos» através da expressdo «reconstituicdo do facto»; com a analise dos
acordaos recolhidos concluimos que constituiam uma amostra reduzida, bem como que
mencionavam outros acdrdéos relevantes para o tema. Assim, ndo sé recolhemos os
acordaos citados pelos demais, como alargamos a pesquisa a um motor de busca mais geral
(Google) introduzindo a expressdo “reconstituicdo do facto acérddos”?. Além disso,
procedemos a anélise de doutrina e a investigagdo de campo com entrevistas sucintas a
Advogados.

Deste modo, primeiro tracaremos o “pano de fundo” para a andlise da questdo,
abordando, sumariamente, o regime do meio probatério do art. 150°, quais as garantias do

Arguido relevantes para a tematica, e ainda o regime das suas declara¢des prestadas em

'Vide TRP, 27.02.2019.
2 Dos resultados desta pesquisa, apenas excluimos os acérddos que ndo tinham qualquer conexdo com o
tema.



inquérito (arts. 356°/7 e 357°). Num segundo momento, procederemos a exposi¢cdo do
quesito, andlise da posicdo da doutrina e da jurisprudéncia a propdsito desta querela,
explanando os seus argumentos, bem como introduzindo a visdo de intervenientes
qualificados que se encontram /n /oco. De seguida, exporemos a nossa posi¢do

relativamente a temética, apresentando uma proposta de solucdo.



1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

1.1 RECONSTITUICAO DO FACTO

A reconstitui¢do do facto, enquanto meio de prova tipico, encontra a sua regulamentagdo

no art. 150.°, inserido sistematicamente no Livro lll, Titulo II, Capitulo V do CPP.

Historicamente3, comecgou por se tratar de um meio de prova atipico, conquanto
“largamente praticado, por ser permitido dentro dos poderes processuais do juiz e do
Ministério Publico”*. Apenas com o CPP de 1987 passou a estar tipificado por imposicdo
expressa da Assembleia da Republica, no art. 2.°/2/24) da Lei n.° 43/86, de 26/09,
correspondendo, jpsis /itteris, a redagdo constante do Projeto da Comissao®.

Mais de trés décadas depois da sua tipificacdo, o art. 150.° continua, substancialmente,

intocado o que, de per s/, deixa antever muitas das turbuléncias a suscitar®.

1.1.1  Conteldo, finalidade e pressupostos

Atendendo ao art. 150.°/1/2% parte, a reconstituicdo reveste-se de “(...) natureza
experimental, de confirmac3do ou infirmacdo de determinadas hipoteses factuais (...)"".

Assim, "a reconstituicdo do facto é uma representacdo da realidade suposta e por isso
para ter utilidade pressupde que o facto seja representado, tanto quanto possivel, nas
mesmas condicdes em que se afirma ou supde ter ocorrido e que se possam verificar essas
condi¢des”®. Pelo que, “a diligéncia constitui uma encenacdo de uma versdo provavel do
facto”?, culminando no “(...) controle experimental de um dado acontecimento (...)"°.

Com efeito, "“a reconstituicdo do facto ndo é mais do que uma encenagdo cujo guido é

aquele que resulta da conjun¢do de todos os meios de prova existentes”', visando-se “(...)

3 Na vigéncia do CPP de 1929.

4 GONCALVES, 1993, p. 207; no mesmo sentido, DUARTE, 2010, p. 14.

> MINISTERIO DA JUSTICA, 1986, p. 100.

6 Excetuando a alteragdo, em 2007, da redacdo da expressdo “meios audio-visuais”, para "meios
audiovisuais”, através da Retificacdo n.° 100-A/2007, de 26/10.

7 STJ, 06.12.2018. Entendimento semelhante, DUARTE, 2010, p. 12.

8 SILvA, G., 2008, p. 214. No mesmo sentido, TRC, 15.09.2010.

? ALBUQUERQUE, 2011, p. 430.

10 PIMENTA, 1987, p. 583.

" CABRAL, 2014, p. 630.



ir mais longe e avangar no sentido de se «apreender o préprio modo» como ocorrem 0s

factos cuja veracidade se quer atingir e em ordem a dissipacao de eventuais dividas”'2.

Aparentemente um meio de prova pacifico, a querela surge, ab initio, assim que se
questiona o escopo da reconstitui¢do, isto é, que factos é suscetivel de provar.

Uma primeira corrente', alicercada numa interpretacao literal do art. 150.°™

, sustenta que
a reconstituicdo, ao invés dos demais meios de prova, ndo possui a virtualidade de provar o
facto histdrico e tipico, mas apenas os seus contornos e circunstancias. Assim, apenas se
reveste de utilidade para “(...) comprovar se um dado acontecimento histérico podera ter
ocorrido de determinada forma (...), podendo estar em causa circunsténcias de tempo,
modo e/ou lugar”™.

Uma segunda tese, que reine consenso entre alguma jurisprudéncia nacional'®" é a que
sustenta que a reconstituicdo pode também ter como designio a demonstragdo da
existéncia de factos.

E. DUARTE concorda com esta Ultima tese, quando, depois de referir que o ambito da
prova sera qualquer facto relevante, no sentido do disposto pelo art. 124.°/1'8, menciona
que a primeira posicdo exposta lhe subjaz uma interpretacdo “demasiado literal”, e que
culmina numa “(...) limitagdo desrazoével e desdignificante da figura (...)"".

Ainda no seio deste debate, cumpre assinalar dois aspetos; o primeiro, relacionado com
o posicionamento de alguma jurisprudéncia que se distancia da discussdo exposta supra,
limitando-se, aquando da definicdo da finalidade da reconstituicdo, a transpor a letra da

lei?.

12 SANTOS & HENRIQUES, 2008, p. 1030.

13SiLva, G., 2008, p. 214, SILVA, S., 2011, pp. 572 e 573 n.°51, ALVES, A., 1997, p. 14 e TRC, 16.11.2005.

4 "Deriva, portanto, da prépria lei que o meio de prova da reconstitui¢do do facto ndo visa apurar como é
que um facto ocorreu—nado procura a comprovagao de um dado histérico — mas sim verificar empiricamente
se um facto poderia (pode) ter ocorrido nas condi¢bes em que se afirma ou se cré que aconteceu,
replicando o modo de efetivacdo do mesmo”, PraIA, 2019, p. 32.

> MMPDJP, 2009, p. 400. Neste sentido, TRC 06.02.2013, 28.01.2015 e 16.11.2005, TRP 09.09.2009 e
16.09.2015 e STJ 03.07.2008 e 06.12.2018.

¢ Entendimento do STJ 05.01.2005, seguido pelo STJ 20.04.2006.

7 Apés exposicdo da doutrina que entende que a reconstituicdo apenas visa apurar os contornos do facto,
o TRE, 06.06.2017 refere "a ser assim a reconstituicdo ndo seria um meio de prova, sim um mero
prolegébmeno psicoldgico para agentes policiais em inicio de investigacdo”.

18 DUARTE, 2010, p. 22. No mesmo sentido, MILHEIRO, 2021, p. 378, CRuz, S., 2008 e RIBEIRO, M., 2007.

1 DUARTE, 2010, p. 25.

2 TRP, 08.10.2014 e TRC, 17.11.2010.
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Por outro lado, héd que realcar a doutrina sufragada por F. GONCALVES e M. ALVES?!, S.
CABRAL? e H. EIRAS® que aparentam entrar em contradi¢do |égica, ao referirem que a
reconstituicdo poderé ter como intento provar qualquer facto relevante nos termos do art.
124.°/1, no entanto, sufragam igualmente que o fim da reconstituicdo apenas se pode

reconduzir ao modo de realizacdo do facto.

No que concerne aos pressupostos inerentes a realizagdo desta diligéncia, a doutrina?*
mostra-se consensual, sufragando que a necessidade consubstancia condiitio sine qua non
para a admissibilidade da reconstituicdo. Este pressuposto corporiza-se na exigéncia de
dissipar incertezas quanto aos contornos do facto tipico?®, “(...) quando [a] analise dos
vestigios e demais indicios recolhidos ndo se tenha mostrado suficientemente
esclarecedora”?. Assim, a reconstituicdo apenas deve ser utilizada num momento ulterior
do inquérito, quando ja tenham sido carreados para o processo, através de outros meios de
(obtencgdo de) prova, indicios de como podera ter ocorrido o facto?.

Além deste requisito material, é necessario que se verifique, igualmente, o pressuposto
formal, isto é, a existéncia de despacho (art. 150.°/2), proferido pela autoridade judiciaria
que preside a fase processual. Ora, a falta deste despacho, apenas acarreta a irregularidade
do ato (art. 118.°/2), a ser arguida nos termos prescritos no art. 123.°/1. E este o
entendimento sufragado pela jurisprudéncia® e doutrina®’, o que, na prética, leva a que a
falta de despacho ndo acarrete qualquer obstaculo a valoracdo da reconstituicdo; em

oposi¢do, a defesa do Arguido, nos casos analisados, pugna pela nulidade do ato.

Por Gltimo, saliente-se que da reconstituicdo deve ser lavrado auto (art. 99.°), podendo o
mesmo ser coadjuvado pelo recurso a meios audiovisuais, bem como é possivel a nomeacao

de perito quando sejam necessarios conhecimentos qualificados (art. 150.°/2).

2 GONGALVES & ALVES, 2009, pp. 178 e 179.

22 CABRAL, 2014, pp. 627.

2 EIrRAS, 2010, p. 155.

2 PIMENTA, 1987, p. 584, MMPDJP, 2009, p. 400 e ALBUQUERQUE, 2011, p. 430.
2 CaBRAL, 2014, p. 630.

26 MMPDJP, 2009, p. 400.

27 DUARTE, 2010, p. 29, MMPDJP, 2009, p. 400 e TRP, 08.02.2017.

2 STJ, 28.09.2011, TRP, 08.02.2017 e 12.12.2007 e TRG, 23.10.2017.

22 MILHEIRO, 2021, p. 382.



1.1.2 Meios anélogos

A inspegao judicial®, diligéncia homdloga a reconstituicdo prevista no CPP®', pode ser
ordenada pelo juiz no &mbito dos seus poderes-deveres de gestdo processual, quando tal
se mostre conveniente para a decisdo da causa, podendo corporizar-se na reconstituicdo
dos factos (art. 490.°/1 CPC).

Quanto ao processo penal, o exame ao local (art. 354.°), previsto aquando da producéo
de prova em audiéncia de julgamento, serd realizado quando o tribunal o considerar
necessario a boa decisdo da causa; para este efeito, o juiz convoca os participantes cuja
presenca considere oportuna, além dos sujeitos processuais que comparecerdo a diligéncia

para poderem exercer o contraditério®.

1.2  POSICAO PROCESSUAL DO ARGUIDO

A reconstitui¢do surge como um meio de prova intrincado, uma vez que pode agregar,
na mesma diligéncia, prova pessoal®® e prova material®.
Assim, importa analisar a posi¢do processual do Arguido, enquanto meio de prova, bem

como qual o regime valorativo das declaragdes que este eventualmente preste.

1.2.1  Estatuto processual do Arguido

O cerne do estatuto processual do Arguido® encontra-se plasmado no art. 61.°%, dividido

entre direitos e deveres.

% Regulada nos arts. 490.° e 491.° CPC.

31 FERREIRA, 1993, p. 253 e SiLva, G., 2008, p. 214.

32 ALBUQUERQUE, 2011, p. 909.

30 acto de reconstituicdo ndo é um acto puramente mudo, mas feito de utilizacdo de diversas linguagens,
fundamentalmente a gestual e oral” TRC, 10.07.2013 e, no mesmo sentido, STJ, 25.03.2004.

3 Braz, 2010, p. 131.

% Refira-se que a prépria constituicdo como Arguido é um direito, tal como decorre da leitura conjugada
dos arts. 57.° a 59.°.

% Artigo inovador no CPP de 1987, face ao CPP 1929.
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1.2.1.1 Direitos processuais

A “(...) emancipagdo do arguido como autébnomo sujeito processual liga-se sobretudo ao
interesse em dotar essa pessoa de um estatuto processual proprio que lhe assegure a
possibilidade de efetivar a sua defesa no processo (...)"¥. Para tal, sdo-lhe conferidos, legal
e constitucionalmente, uma série de direitos.

In casu, importa decompor os direitos consagrados no art. 61.°/1/d), f) e h).

Quanto ao direito do Arguido a ser informado dos direitos que lhe assistem, trata-se de

uma incumbéncia que onera quer a autoridade judiciaria, quer os OPC, constituindo uma
irregularidade quando incumprida®. Este dever incide sobre a explicitacdo dos direitos
constantes do art. 61.°/1.

Com efeito, conforme salienta H. GASPAR, “a natureza, o conteldo e a extensdo da
informacéo dependem da fase, do momento e da finalidade com que o arguido comparece
perante a autoridade judiciaria ou o 6rgéo de policia criminal (...)"%.

Trata-se de um direito crucial, na medida em que “(...) constitui um pressuposto essencial
para assegurar todas as garantias de defesa (...)"%°, bem como para permitir ao Arguido o

exercicio dos demais direitos que lhe assistem.

Na verdade, o direito a informacéo reveste-se da méaxima importancia quando incide

sobre o direito ao siléncio do Arguido*', uma vez que a mera consagragdo do mesmo néo

assevera a sua efetividade, sendo “(...) imprescindivel que o ordenamento juridico preveja
mecanismos adequados a garantir ao arguido o conhecimento dos seus direitos e a
emprestar-lhes consisténcia e efetividade”#?. E que ndo nos podemos olvidar que "o arguido

ndo tem o dever de colaboracdo com o tribunal na descoberta da verdade, como decorre

3 Dias & BRANDAO, 2020, p. 6.

38 SANTOS & HENRIQUES, 2008, p. 399.

37 GASPAR, 2014, p. 216.

40 GASPAR, 2014, p. 216.

4 Daf o cuidado do nosso legislador em impor “(...) as entidades competentes para o interrogatério, durante
toda a tramitagdo do processo, o cumprimento de um dever preciso de esclarecimento do arguido sobre
os seus direitos processuais, mormente o de nao responder a perguntas feitas sobre a matéria da imputacéo
(art. 61.°,n.°1, als. d)e A)" SiLva, S., 2019, p. 358.

42 SiLvA, S., 2019, p. 357.



do seu direito constitucional ao siléncio”®, razdo pela qual deve estar constantemente
informado do direito a ndo responder as questdes que |lhe séo colocadas*.

Ora, o direito ao siléncio corresponde ao corolario do principio nemo tenetur se jpsum
accusare no ambito da prova por declaragdes, na medida em que o principio da ndo
autoincriminagdo abarca qualquer atuagdo do Arguido®. llustrativo da relevancia do direito
ao siléncio do Arguido é a preocupacéo do legislador em assegurar este privilégio em todas
as fases processuais, como decorre da leitura conjugada dos arts. 141.°/4/a) e b), 143.°/2,

144.°/1 e 2 e 343.°/1.

Indissociavel do cumprimento escrupuloso dos demais direitos do Arguido, é o direito a

presenca de Defensor em todos os atos que |he digam respeito.

De facto, “este direito € um dos mais acarinhados pelos arguidos, j& que é nos defensores
que eles encontram a necesséria protecgdo juridica em situacdes dificeis e carecidas de
acompanhamento (...)"#. Tal como salienta H. GASPARY, o direito a presenca de Defensor
em todos os atos do processo pretende equilibrar a desigualdade inerente ao processo
penal (entre o MP e o Arguido), mas também assegurar um processo equitativo e com
igualdade de armas.

Partilhando, cremos nés, este pensamento sobre o papel desempenhado pelo Defensor,
o legislador consagrou, no art. 64.°, um elenco dos momentos processuais nos quais é
obrigatédria a sua presencga, cominando o seu incumprimento como nulidade insanavel (art.

119.°/0)).

Na verdade, e como veremos melhor infra, a presenca de Defensor foi ganhando uma
progressiva importancia levando a que, atualmente, esta assisténcia seja apoditica para o
uso das declaracdes do Arguido prestadas em fase processual anterior ao julgamento,

independentemente da sua vontade®,

43 ALBUQUERQUE, 2011, p. 190.

4 Com excecdo das questdes relativas a sua identidade, conforme decorre do art. 61.°/6/b).
% PINTO, L., 2017, p. 110.

4 SANTOS, et al, 2011, p. 120.

47 GASPAR, 2014, p. 215.

48 Art. 357.°/1/b), com a redacao introduzida pela Lei n.° 20/2013, de 21/02.
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1.2.1.2 Deveres processuais

Em contraponto, sendo o Arguido um verdadeiro sujeito processual, o seu estatuto
comporta igualmente deveres processuais.

Releva aqui o dever de sujei¢do a diligéncias probatdrias, previsto no art. 61.°/6/d). E

pacifico na doutrina que o Arguido tem o dever de se sujeitar a diligéncias probatérias,
mormente, aquelas que ndo podem ser realizadas sem a sua presencga (v.g. reconhecimento,
reconstituicdo, verificagdes dactiloscédpicas, etc.)*. Assim, desde que previstas na lei e
ordenadas e executadas pela autoridade competente, oneram o Arguido com o dever de
colaboracdo nas mesmas®. Questionamos, no entanto, até onde chega o dever de

colaboracéo.

1.2.2 A natureza e o regime das declaragdes do Arguido

Intimamente relacionado com a problematica em anélise, mas igualmente conexionado
com o estatuto processual do Arguido, estd o regime valorativo das suas declaragdes em

audiéncia de julgamento.

Antes de mais, cumpre discorrer sobre o carater das declaragdes do Arguido, isto é, saber
se estas constituem meramente um meio de defesa ou, inversa e simultaneamente, um meio
de defesa e de prova.

Segundo J. MARTINS®! a questdo surge no decurso do regime do art. 357.°, uma vez que
o Arguido pode obstruir a valoracdo de declaragdes suas prestadas anteriormente, caso em
que estas ndo se transmutardo num meio de prova.

Por um lado, hd quem entenda que as declaragdes do Arguido sdo, concomitantemente,

meio de prova e meio de defesa. G. SILVA invoca vérios argumentos, como a insergao
sistemética do regime das declaragdes do Arguido a par da demais prova®, e ainda a

circunstancia de quando o Arguido é chamado a depor, as perguntas serem preordenadas

47 GASPAR, 2014, p. 217.

0 MMPDJP, 2009, p. 154, SANTOS & HENRIQUES, 2008, p. 401 e ALBUQUERQUE, 2011, p. 190.
ST MARTINS, 2014, p. 58.

2 SivA, G., 2008, pp. 197 e 198.



a aquisicdo de prova, razdo pela qual as respostas sdo condicionadas por aquelas®. Mais
refere que a alteracdo do art. 357.°/1/b) reforga a circunstancia das declaragdes do Arguido
consubstanciarem um meio de prova, apesar de ndo descurar o carater eminentemente de
defesa das mesmas®. Posicéo idéntica é sufragada por R. SANTIAGO, sustentando o escopo
de descoberta da verdade material dos interrogatérios® e por H. EIRAS e S. MENEZES*.

Por outro lado, J. CUNHA perfilha que o conteldo das declara¢des do Arguido “(...) ndo
pode ser pensado segundo uma ldgica probatdria, mas Unica e exclusivamente como forma
de exercicio do direito de defesa e como concreto exercicio do direito de defesa quanto a
hipotese acusatéria, definida pelo MP"%. Refere ainda que tendo em conta a estrutura
acusatéria do nosso processo penal a confissdo ndo pode ser vislumbrada, nem como um
meio de prova, nem tdo-pouco como a “rainha das provas”, mas sim, e meramente, como
um meio de defesa®. Entendimento idéntico é defendido por L. SA%.

J. MARTINS, seguindo o pensamento de P. MESQUITA, sustenta uma terceira posicdo,
segundo a qual as declara¢des do Arguido, durante as fases preliminares do processo, mais
nao sdo do que “elementos de prova eventuais”, pelo que, apenas as declaragbes prestadas
em audiéncia consubstanciam verdadeiro meio de prova, bem como aquelas que, embora

prestadas anteriormente, sejam lidas em julgamento®.

No que concerne ao regime valorativo das declaragdes do Arguido prestadas em
momento anterior a audiéncia de julgamento, o CPP consagra uma interdicdo a sua
reproducdo e valoragdo no art. 357.°. Nao obstante, sdo consagradas duas excegdes nas als.
a) e b)don.°1.

Em relacdo a al. a) ndo teceremos consideracdes, na medida em que ndo existem

requisitos de maior para a sua aplicagao.

Importa, portanto, escrutinar o regime da al. b). Destarte, para que as declaragdes do

Arguido possam ser lidas contra a sua vontade, tém que estar preenchidos véarios requisitos

3 Siva, G., 20121,

% SILvA, G., 20122, pp. 533 e 535.

55 SANTIAGO, 1994, p. 28. Entendimento semelhante é sufragado por MENDES, 2007, p. 607.

% EIRAS, 2010, p. 148 e MENEZES, 2010, p. 121.

5 CUNHA, 2002, p. 389.

58 CUNHA, 2002, p. 390. MARTINS, 2014, p. 60 discorda perentoriamente com este entendimento.
% SA, 2006, p. 133.

%0 MARTINS, 2014, p. 60.
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cumulativos: (1) terem sido prestadas perante autoridade judiciaria; (2) com assisténcia de
Defensor; e (3) o Arguido ter sido informado nos termos do art. 141.°/4/b). Assim, quando o
Arguido preste declaragdes diante do MP ou do JIC, torna-se vital que “(...) tenha plena
consciéncia de que as suas declaragdes valem como prova contra si, o que implicaré especial
cuidado na preparacdo da defesa. Preparacdo da defesa que passa naturalmente pela

n41

disponibilidade do defensor

Impode-se referir que, aquando da alteragdo do CPP, corporizada, posteriormente, pela
Lei n.° 20/2013, de 21/02, foram solicitados e emitidos pareceres; por um lado, o Gabinete

de Estudos da OA realgou que no seio do regime das declaragdes do Arguido, antes do

julgamento, demonstra-se primordial a voluntariedade dessas declaragdes, intimamente
relacionada com os “(...) direitos a assisténcia efectiva de defensor e ao siléncio que podem
e devem ser combinados com outros mecanismos preventivos condicionantes da utilizagdo
probatdria contra o préprio arguido (...)"%2.

Por outro lado, o SMMP emitiu parecer num sentido divergente, sustentando que deviam
igualmente ser valoradas as declaragdes quando prestadas perante OPC, mediante o
preenchimento dos seguintes requisitos: (1) ser o Arguido advertido de que as suas
declaracdes poderao ser utilizadas em momento ulterior; (2) estar assistido por Defensor; e
(3) serem-lhe comunicados os factos imputados, bem como os meios de prova existentes.
Concluem sufragando que “estes requisitos, especialmente a presenca de defensor, s&o
garantia bastante de que ndo haveré qualquer tipo de abuso sobre o arguido”¢.

Decorrente da proibicdo de leitura e reproducdo das declaracdes do Arguido, constante
do art. 357.°, foi, paralelamente, proibido o testemunho dos OPC que incida sobre essas
mesmas declaracdes (art. 356.°/7).

Tal como salienta J. CUNHA, “ndo parece ser arriscado afirmar que a finalidade imediata
de tal norma proibitiva é (...) impedir a «fraude» (...)"%, que ocorreria caso o tribunal, para
obviar a proibicao de valoracao das declaragdes, tivesse acesso as mesmas pela via indireta

do depoimento de quem as recolheu. Quanto ao ambito subjetivo, esta proibi¢do abarca

1 SiLvA, G., 20122, p. 535.

%2 SiLvA, G., 2012'. MARTINS, 2014, p. 113, compreendendo as reservas explanadas, sustenta que estas n&o
sdo suficientes para impedir a alteracdo legislativa.

63 SMMP, 2011.

% CUNHA, 1997, p. 423. Concordante com a finalidade desta norma, MARTINS, 2014, pp. 51 e 52, MMPDJP,
2009, p. 894, RiBEIRO, V., 2011, p. 981 e CRuz, A., 2013, p. 1162.



“(...) os funcionérios e agentes do Estado que tenham participado no acto processual de
recolha das declaracdes a titulo profissional, mas também quaisquer pessoas que tenham
colaborado, mesmo a titulo informal e esporédico, nessa recolha”®®.

Aparentemente isenta, a norma ndo escapa as criticas da doutrina. Desde logo, pela sua

insercdo sistematica, no é&mbito da proibicdo de leitura de declaracbes, quando a mesma

trata da proibicdo de testemunho®. Neste mesmo sentido, C. TEIXEIRA censura a prépria

epigrafe do preceito, uma vez que “(...) a norma trata ndo de uma questdo de leitura de

declaracdes (..) mas de proibicdes de depoimento sobre declaragbes, maxime,

depoimentos anterior [sid e formalmente prestados (...)"*.

Em sintese, é certo que “estas regras, bastante apertadas e protectoras do arguido,
quando aplicadas no seu rigor, geram muitas vezes frustracdo nos meios investigatorios”,
particularmente nas situagdes em que o processo prossegue para julgamento tendo por
base prova indiciéria, fundada nas declaracdes do Arguido®. Nao obstante, o estatuto

processual do Arguido exige estas cautelas (talvez, ainda, insuficientes, como veremos infra).

%5 ALBUQUERQUE, 2011, p. 924.
% BARREIROS, 2004, pp. 20 a 22.
7 TeIXEIRA, 2005, p. 178.

%8 SANTOS, et al., 2011, p. 417.
%7 SANTOS, et al., 2011, p. 417.
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2 O PROBLEMA

O quesito emerge no decurso da consciéncia de que a reconstituicdo ndo é (nem pode
ser) um ato mudo, corporizando-se antes numa diligéncia onde sdo utilizadas diversas
linguagens, como sejam a gestual e oral”.

Quando a reconstitui¢do seja feita com a coadjuvacao do Arguido, por maioria de razéo,
este aduziréd a sua versdo do cometimento do crime através da verbalizacido, bem como da
gestualidade, com a finalidade de recriar o crime.

Com efeito, o &mago da questdo traduz-se em descortinar qual o regime valorativo das
dilucidagdes que o Arguido presta, mormente, perquirir sobre se tém o mesmo regime
valorativo que as declara¢des de Arguido stricto sensu. Intimamente relacionado com esta
questdo, surge a de indagar se e com que contornos podem os OPC depor sobre esta

diligéncia probatdria.

2.1 ASDECLARACOES DO ARGUIDO

No que concerne ao regime das declara¢gdes do Arguido prestadas durante esta
diligéncia probatéria, podemos identificar trés orientacdes que logram acolhimento na
doutrina e na jurisprudéncia’’.

A tese ampla configura-se como maioritaria no seio da jurisprudéncia e da doutrina.
Sufraga, sucintamente, que os contributos do Arguido ndo se corporizam em declara¢bes
stricto sensu’?, razédo pela qual ndo se subsumem ao regime valorativo exposto supra.

Assim, podendo a reconstituicdo ser feita com a colaboracdo de participantes que

intervém no ambito de outras diligéncias probatdrias (v.g. interrogatdérios de Arguido), nem

por isso estes contributos se devem reconduzir agueles outros meios probatérios’®; pelo

contrario, em conjunto com a reconstituicdo, autonomizam-se num meio de prova Unico e

70 STJ, 20.04.2006.

"1 Selecionamos 22 acérdaos para ilustrar a posi¢do da jurisprudéncia quanto as declara¢des do Arguido.
Destes, 17 pronunciaram-se no sentido da tese ampla, quatro defenderam a tese intermédia e s6 um
pugnou pela tese restritiva.

72 "Néo se traduzindo a reconstituicdo do facto em declaracées de arguido, inexiste qualquer razio para a
pretendida equiparacéo destes meios de prova relativamente a sua valoragdo probatéria”, TRC, 15.05.2013.
73 Uma vez que a reconstituicdo é “(...) prova auténoma, que contém contributos do arguido, mas que ndo
se confunde com a prova por declara¢des”, STJ, 20.04.2006.



singular’®. Entendimento contrario levaria a conclusdo de que a reconstituicdo ndo constitui
um meio de prova autébnomo, mas sim subordinado, o que ndo tem reflexo legal’.

Com efeito, o auto da reconstituicdo “(...) ndo é um auto de declaracdes, ndo obedece a
l6gica deste, nem a ele se reconduz”’; é, ao invés, “(...) a tradugdo para escrito de uma
revivescéncia do que foi feito e que consistiu, sobretudo, numa reproducdo do acto que
"7

teve lugar no passado

Destarte, enquanto meio de prova auténomo’8, previsto a par dos demais e a valorar

segundo a livre apreciagdo do julgador’, a reconstituicdo pode ser realizada com a
coadjuvagdo do Arguido, que prestara os seus esclarecimentos, que mais ndo constituem
sendo “(...) contributos para a descoberta da verdade, indispensaveis a percepcdo do
ocorrido (...)"8,

Consequentemente, as declaragdes do Arguido “(...) diluem-se nos préprios termos da
reconstituicdo, confundindo-se nos seus resultados e no modo como o meio de prova for
processualmente adquirido”®', levando ao surgimento de “(...) um meio de prova distinto e
auténomo (...), a valorar em si mesmo, e ndo em funcdo de cada um dos elementos que o
compdem”#,

Ainda na esteira da consideragdo da reconstituicdo como meio de prova autébnomo, e na
absorcdo dos contributos do Arguido, alguma jurisprudéncia coloca a tdnica no

cumprimento dos pressupostos e procedimentos que oneram esta diligéncia®. Por

consequéncia, quando estes sejam observados, ndo subsistem fundamentos para a nao
autonomizagdo da reconstituicdo, enquanto congregacdo de todos os elementos que a
compdem?,

Héa ainda jurisprudéncia que coloca énfase na circunstancia de estarmos perante uma

prova pré-constituida®.

74 STJ, 03.07.2008 e 20.04.2006, TRP, 05.01.2011 e 27.01.2010, SANTOS & HENRIQUES, 2008, p. 1031 e MILHEIRO,
2021, pp. 375 e 387.

> TRP, 16.09.2015.

76 STJ, 25.03.2004. No mesmo sentido, TRP, 10.09.2008.

7' STJ, 25.03.2004.

78 CABRAL, 2014, p. 635.

77 TRE, 24.09.2009 e 06.06.2017.

8 TRC, 25.02.2015.

8 TRE, 24.09.2009.

82 TRC, 01.07.2015; com entendimento semelhante, TRC, 15.05.2013 e 27.11.2013.

83 STJ, 05.01.2005, TRE, 24.09.2009 e 30.09.2008 e TRP, 08.10.2014 e 09.09.2009.

8 Nomeadamente, plantas, fotografias, desenhos, croquis, contributos orais e gestuais, entre outros.
8 TRE, 06.06.2017.
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Deste entendimento decorre uma cadéncia necessaria de consequéncias; desde logo,

como “(...) as contribui¢des individuais do arguido na reconstituicdo do facto relevam
apenas para este meio de prova, e nao valem como declaragées de arguido (...)"%, "(...)
estdo para além do circulo protegido pelo direito ao siléncio e, concludentemente podem,
e devem, ser avaliadas em julgamento enquanto integrantes daquele meio auténomo”¥.
Em consequéncia, o Arguido ndo tem de ser advertido do seu direito ao siléncio,
mormente, o direito a ndo prestar declaragdes e a ndo responder as perguntas feitas pelos

OPC8s,

A tese intermédia é perfilhada por J. PRAIA, que salienta que a reconstituicdo tem um
escopo circunscrito; assim, nos casos em que a diligéncia seja feita no dmbito da sua
finalidade, este meio de prova tipico congrega tanto os atos materiais® como as
declaracdes™.

N3o obstante, o Autor constata que durante a execucao da diligéncia o Arguido pode
contribuir para a investigagado, através de determinados atos materiais e de declaragdes, mas
que j& ndo se inserem no seu ambito?". Nestas circunstancias, J. PRAIA sufraga que o Arguido
deve ser “(...) devida e expressamente elucidado de que ndo tem o dever de colaborar no
esclarecimento dos factos (...)"??, particularmente, sobre o direito que lhe assiste a nao
contestar a perguntas”, sob pena de existir uma proibicdo de valoragdo da prova®.

Com efeito, o Autor sustenta uma demarcagdo consoante as declaragdes se insiram na
finalidade da reconstituicdo, ou ndo; no primeiro caso, considerando que estamos perante
um meio de prova tipificado, o seu regime deve ser escrupulosamente cumprido”. Por outra
banda, quando os contributos do Arguido extravasem o ambito da diligéncia probatéria,
mantém “(...) a sua natureza originaria de “declara¢ées do arguido” (...) enquanto meio de

prova tipificado nos arts. 140.° e ss., maxime no art. 144.° (...)"%.

8 TRC, 01.07.2015.

8 CABRAL, 2014, p. 635. Perfilham este entendimento, TRC, 15.05.2013 e 27.11.2013, TRP, 08.10.2014 e STJ,
20.04.2006.

8 TRC, 27.11.2013.

8 |sto €&, “(...) as posi¢des, as movimentacdes e os gestos do arguido (...)" PRAIA, 2019, p. 34.
9 Praia, 2019, p. 34.

71 PralA, 2019, pp. 35 e 36.

% Praia, 2019, p. 35.

% Art. 61.°/1/d) e h).

7 Prala, 2019, p. 35 n.°78.

% PRrala, 2019, p. 36 n.°79.

% PRraia, 2019, p. 36.



No que concerne a jurisprudéncia, ha acdérddos que sustentam que apenas se devem
considerar diluidos na reconstituicdo, os contributos verbais do Arguido que se evidenciem
como imprescindiveis a compreensao da diligéncia?. Em relacdo ao tratamento que deve
ser dado as declaracdes que extravasam a finalidade da reconstituicdo, ao passo que a
doutrina as subsume ao regime dos arts. 140.° e ss., a jurisprudéncia considera que estas se

devem reconduzir a conversas informais, isto €, enfermadas de inexisténcia processual®.

Uma terceira tese, porventura aquela que se afigura como mais restritiva, concebe uma
destrinca valorativa entre a reconstituicdo em si mesma e as declaragdes do Arguido durante
e/ou a propédsito deste meio de prova. Assim, sem questionarem o valor probatério da
reconstituicdo, sufragam que as declaracdes do Arguido estardo sempre sujeitas ao seu
regime probatério préprio?”.

P. ALBUQUERQUE perfilha que as declaragdes que o Arguido presta durante a
reconstituicdo, realizada sob a algada dos OPC, ndo podem ser reproduzidas, sob pena de
violagdo das garantias de defesa e do direito ao siléncio, excetuando os casos em que o
Arguido o solicite; acrescenta ainda que quando a diligéncia seja dirigida pelo JIC ou MP,
estas declaracdes ja poderdo ser reproduzidas, desde que se preencham os requisitos do
art. 357.°/1/b)'®. Em contraponto, nas situacdes em que ndo tenham sido prestadas
declaragdes, ou quando estas nao tiverem sido registadas'’, pode haver aproveitamento
processual do auto e/ou da gravagdo'?.

Em sintese, a esta tese subjaz uma separacao entre os atos materiais, a valorar no ambito
da reconstituicdo e, portanto, sujeitos a livre apreciagdo da prova, e as declaracdes, que

devem ser valoradas tendo em conta o seu regime proprio’.

97 Voto de vencido no STJ, 20.04.2006. Em sentido idéntico, TRC, 10.07.2013, 15.09.2010 e 17.05.2017 e TRP,
27.06.2012.

% Voto de vencido no STJ, 20.04.2006, TRC 15.09.2010 e 17.05.2017 e TRP, 27.06.2012.

% STJ, 03.10.2002.

100 Al BUQUERQUE, 2011, p. 432. Note-se que no momento em que o Autor elaborou o comentério ao art.
357.° este ndo tinha a redagdo atual; a data, previa a reproducédo das declaragdes do Arguido, prestadas
perante juiz, quando existissem contradicdes entre as anteriormente prestadas e as declaracdes em
julgamento. No entanto, e tendo em conta uma interpretacao atualista, ndo temos razdes para crer que o
Autor, depois da nova redagdo desta al. ndo sufrague entendimento semelhante.

10" Em auto ou, quando tenha havido filmagem, esta tenha sido feita sem som.

102 Al BUQUERQUE, 2011, pp. 432 e 433.

193 Gjva, S., 2011, p. 575.
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2.2 O DEPOIMENTO DOS OPC

No que concerne ao ambito do depoimento dos OPC, as trés correntes mencionadas
supra, também aqui tém expressido’'™®.

A tese ampla, também nesta sede maioritaria entre a doutrina e a jurisprudéncia,
defende, de modo conciso, que os contributos verbais do Arguido, durante a reconstitui¢do,
ndo se subsumem ao regime previsto nos arts. 356.° e 357.°, razdo pela qual os OPC podem
depor livremente sobre eles.

Destarte, advogam que aquelas “(...) disposi¢des tém um ambito de intervencdo bem

delimitado”'%, nao se incluindo no seu circulo de protecao as declaracdes prestadas durante
a reconstituicdo'®, levando a que a proibi¢do de prova ndo acutile os depoimentos dos
OPC'%_ A este entendimento subjazem duas consideragdes, de cariz crucial.

A primeira reconduz-se ao entendimento de que as verbaliza¢cdes do Arguido durante a

reconstituicdo, ndo se concretizam em declaracdes em sentido estrito, nem se confundem

com aquelas'®, sendo, ao invés, “(...) instrumentais em relacéo a recriacdo do facto (...)""%.
Consequentemente, as dilucidagdes do Arguido ndo constituem declara¢es
compreendidas na proibicdo do art. 357.°""0 e, inerentemente, ndo estdo vedadas ao
depoimento pelos OPC''.

Com efeito, defendem que nao se pode olvidar que estamos perante um meio de prova
auténomo, o que leva a que os OPC “(...) que tenham acompanhado a reconstituicdo podem
prestar declaracdes sobre os modo [sid e os termos em que decorreu (...)""%. Assim, é
admissivel aquele depoimento, na medida em que incide sobre um meio de prova com

autonomia técnico-juridica, constituindo depoimento vélido e eficaz, porque absorto da

104 Quanto a (im)possibilidade do depoimento dos OPC, selecionamos 22 acérddos distintos nos referidos
na nota n.°71. Destes, 16 perfilham a tese ampla, um a tese intermédia e cinco seguiram a tese restritiva.
10587, 05.01.2005, destaque nosso.

1% TRP, 08.10.2014.

197 TRC, 01.04.2009. Em sentido idéntico, TRC, 12.11.2003.

108 “|sto porque a verbalizacdo que suporta o acto de reconstituicdo ndo se reconduz ao estrito conceito
processual de “declara¢es” (...)" TRP, 09.09.2009. No mesmo sentido, STJ, 14.06.2006, TRC, 01.04.2009 e
TRP, 23.05.2012 e 13.06.2012.

199 TRP, 09.09.2009.

10 STJ, 20.04.2006 e TRC, 15.05.2013.

" TRC, 28.01.2015, TRP, 12.12.2007, Cruz, A., 2013, p. 1182 e BARREIROS, 2004, p. 29.

112 STJ, 05.01.2005. No mesmo sentido, TRE, 19.05.2015, TRP, 09.09.2009, CABRAL, 2014, p. 636 e MILHEIRO,
2021, p. 389.
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protecdo dos arts. 356.° e 357.°"3, “A n&o ser assim, estaria aberto o caminho para uma
sistematica invalidade de toda a prova e de toda a investigacdo” ™.

Ainda na esteira da exclus&o da reconstituicdo do &mbito dos arts. 356.° e 357.°, € aduzido

o argumento segundo o qual os OPC nao reproduzem “(...) o que o arguido declarou, mas

sim o que fez ou disse com vista & [s/d reconstituicao dos factos, pelo que sai fora do ambito

da norma proibitiva (...)"°. Embora similar, decidimos emancipar outro dos argumentos

trazidos a colacédo, que se reconduz a consideracdo de que o testemunho do OPC “(...)

resulta de conhecimento directo sobre o que se passou nesse acto, ganhando assim

autonomia, pois nessa parte ndo envolve a repeticdo de declaracdes do arguido” ™.

Defensor da tese intermédia, J. PRAIA, como inferéncia inata do entendimento exposto
supra, sufraga que é vélido o depoimento dos OPC quando este incida sobre o objeto/fim
da reconstituicdo, e apenas nessa medida. Assim, o que extravasar o conteldo da
reconstituicdo devera cair no ambito do regime tipificado préprio, ou seja, no regime das
declaracdes de Arguido, e, consequentemente, sujeito aos arts. 356.° e 357.°1,
designadamente, todas as dilucida¢des do Arguido no decurso de questdes que Ihe sejam

colocadas e quando extravase o “ambito intrinseco da diligéncia”™®.

Os defensores da tese restritiva sufragam que as testemunhas ndo depdem sobre as
declaracdes do Arguido, mas sim sobre a reconstituicao'"’.

Deste modo, os OPC podem depor validamente sobre os factos que observaram, mesmo
que a conduta do Arguido tenha surgido no decurso das suas declaracbes; ndo obstante,
considera-se que n&o sdo estas que constituiram elemento de prova, nem tdo-pouco “(...) o
auto, em si mesmo ou o seu conteddo que constituiu tal elemento de prova. O que o

constituiu foram os factos praticados e observados”'%.

113 8TJ, 12.12.2013, TRE, 20.12.2018, SANTOS & HENRIQUES, 2008, p. 1031, TEIXEIRA, 2005, p. 181 e SANTOS, et.
al, 2011, 419.

114 0BO, 2015, p. 686.

"5 TRP, 23.05.2012, destaque nosso. Em sentido analogo, TRC, 17.11.2010 e 28.01.2015.

16 TRC, 02.04.2008, destaque nosso. Com raciocinio afim, TRC, 06.02.2013 e 15.12.2004, TRP, 07.03.2007 e
26.10.2011 e RiBEIRO, V., 2011, p. 982.

" Praia, 2019, pp. 38 e 39.

8 \Joto de vencido no STJ, 20.04.2006. Com entendimento similar, TRC, 15.09.2010 e 17.05.2017 e TRP,
27.02.2019 e 27.06.2012.

"9 Neste sentido, TRC, 22.09.2010.

120 TRC, 22.10.2003. No sentido de que podem ser objeto de depoimento os atos materiais, mas ja ndo as
declaragdes, STJ, 11.12.1996 e 03.10.2002 e TRP, 13.05.2015 e 27.02.2008.
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2.3 INLOCO

121 3 informadores

No ambito da investigacdo, procedemos a realizagdo de entrevistas
qualificados'??, mediante contacto inicial via email. O escopo da realizacdo das entrevistas
reconduziu-se a auscultagdo, junto daqueles que se encontram /n /oco, das inquietagdes que
lhes suscita (ou ndo) a valoragdo das declaragdes do Arguido prestadas durante a
reconstituicdio quando desacompanhado de Defensor. Para tal, questionamos se
consideravam que a reconstitui¢cdo era uma valvula de escape as garantias do Arguido.

NUNO BRANDAO'?, perfilha que a possibilidade de valoragdo das declaragdes do Arguido
durante a reconstituicdo depende, intrinsecamente, da conclusdo sobre se a diligéncia é o
meio idéneo para a prova daquele facto. Assim, o llustre Advogado sustenta que, caso a
resposta seja afirmativa, as declaragdes prestadas podem ser valoradas como parte do auto
de reconstituicdo; caso contrario, devem cair no regime dos arts. 356.° e 357.°.

JOAO MEDEIROS, por seu turno, comeca por mencionar que de uma forma absolutamente
sintética, uma situacdo como a descrita consubstanciaria uma verdadeira fraude a lei,
deixando entrar pela janela aquilo que o legislador quis deixar do lado de |a da porta. Assim,
e no que ao caso respeita, o llustre Advogado conclui que da conjugacado de regimes,
apenas com o consentimento expresso do Arguido (e do seu Defensor) pode ter lugar o
depoimento de um OPC sobre as declara¢des prestadas por um Arguido na reconstituicdo.
De outra forma seria ser-se menos exigente com os OPC do que aquilo que se é, por
exemplo, com a autoridade judiciaria, em que se exige requisitos de forma (art. 357.°/1/b)).

Rul PATRICIO, entende que as declaracbes ou a maior parte delas ndo sdo, na verdade,
autonomizéveis da reconstituicdo, sendo a fronteira apenas tedrica, e insuscetivel de tracar
na pratica, pelo que duas solu¢des parecem emergir: ou se paralisa a serventia probatéria
da reconstituicdo em julgamento, ou se escancara a porta a frustracdo do que esta
subjacente ao art. 357.°. Deste modo, o llustre Advogado considera que para sair deste
impasse, a solucdo que lhe parece correta é a de exigir que a reconstituicdo com a
colaboragdo do Arguido, e mesmo que com a participacdo dos OPC, ocorra perante
autoridade judiciaria de modo a poder ter serventia probatdria em julgamento, mais sendo

o Arguido esclarecido na diligéncia dessa possivel serventia.

1210 conteudo do email enviado encontra-se no apéndice.
122 Advogados, Magistrados MP e Magistrados Judiciais, com resposta apenas dos primeiros.
23 Entrevista realizada via telemével, com consentimento oral.
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CARLOS MELO ALVES', coloca a tdnica no facto de a reconstituicdo consubstanciar uma
prova pré-constituida, independentemente da vontade do Arguido. Assim, o llustre
Advogado considera que o @mago da questdo é o cumprimento dos pressupostos referidos
no art. 150.° (homeadamente, a necessidade de saber se um determinado facto poderia ter
ocorrido da forma que se supde), bem como a valoracdo apenas das declaracdes que se
mostrem essenciais e imprescindiveis a diligéncia.

LUz VAZ TEIXEIRA entende que a reconstituicdo, enquanto meio de prova regulado e no
cumprimento dos seus pressupostos, ganha autonomia das contribui¢cdes individuais que
tenham sido prestadas por quem interveio nesse ato'?®, desde que a diligéncia tenha sido
realizada com o consentimento livre e esclarecido do Arguido; o llustre Advogado entende
que, para o cumprimento deste desiderato, a presenga do Defensor é essencial. Além disto,
salienta que n&do devera ser considerado como verdadeiro «auto de reconstituicdo» aquele
que seja constituido com base nas declara¢des do Arguido, ndo devendo a reconstituigdo
servir como «vélvula de escape» as garantias do Arguido.

NELSON SOUSA'®, comeca por referir que aquando da constitui¢do do Arguido como tal,
os seus direitos sdo-lhe explicados, passando este a saber que tem direito a ser
acompanhado pelo Defensor, sempre que assim o entender. Deste modo, o llustre
Advogado entende que a reconstituicdo ndo deve ser um ato no qual a presenga de
Defensor seja obrigatdria. Quanto a valoragdo das declarac¢des, sufraga que aquilo que o
Arguido refere durante a diligéncia se autonomiza, excetuando as questdes que extravasem

a finalidade da mesma.

124 Entrevista realizada via telemével, com consentimento oral.

125 Todas as declaragdes prévias & mesma, ou contemporéneas, que tenham servido para a reproducio e
repeticdo dos factos fundem-se nos préprios termos da reconstituicgo.

126 Entrevista realizada presencialmente, com consentimento oral.
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3 ACRITICA

Uma vez estabelecidos os conceitos basilares para a compreenséo da problematica, e

explicitada a celeuma, cumpre fazer a anélise critica da mesma.

3.1 ASBASES

Neste ponto, analisaremos as trés teses explicitadas anteriormente nas suas duas

vertentes, isto é, quanto as declaragdes do Arguido e ao depoimento dos OPC.

A tese ampla, com ansia em conferir a reconstituicdo uma autonomia imoderada, leva a
uma resolucdo da querela, cremos, bastante dubia. Defendendo a autonomia da
reconstituicdo e o desenquadramento das declara¢des do Arguido no seio dos arts. 356.° e
357.°, possibilita “(...) que ao abrigo de reconstituicdo de factos, se tomem verdadeiras
declaracdes aos arguidos, fugindo a proibicdo de prova de valoragdo das suas declaragdes
fora dos casos (...)"'? previstos naqueles preceitos.

Nao obstante partilharmos esta preocupacgédo, cremos que esta ndo serd uma inquietagdo
inerente apenas a esta orientacéo, pelo que relegamos a sua analise mais detalha para um

momento ulterior.

Destarte, cremos ser mais pertinente salientar a circunstancia de o nosso ordenamento
juridico consagrar um meio de prova tipico, as declaragdes do Arguido, associando-lhe um
determinado enquadramento quer quanto as garantias, quer quanto a sua valoragdo numa
fase ulterior do processo. Paralelamente, o legislador consagrou um outro meio de prova,
distinto e auténomo, mas que congrega em si ndo sé elementos préprios, como,
concomitantemente, parcelas daquele outro meio de prova.

Daqui surgem-nos duas inquieta¢des; desde logo, congregando a reconstituicdo
elementos tipicos de outros meios de prova, mas que ndo se descaracterizam, questionamos

se a reconstituicdo ndo deveria assegurar o conteido minimo garantistico inerente aqueles

27 TRC, 10.07.2013.
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meios. Por outro lado, ndo vislumbramos qual a diferenca substancial entre o Arguido se
pronunciar numa sala de interrogatério ou, por outro lado, no local do crime.

Consideremos o seguinte exemplo: durante a investigacdo, os OPC ndo compreendem
como é que o Arguido trazia escondida uma catana sem que o ofendido se tenha
apercebido; assim, solicitam ao Arguido que os elucide como logrou esconder a arma, e
ainda como ocorreu o crime. Ora, estas explicitagdes podem ter dois contornos distintos;
por um lado, serem prestadas na sala de interrogatério, levando a que todas as
verbalizagbes do Arguido se insiram no regime do art. 144.° e, consequentemente, nos arts.
356.° e 357.°, ou, em contraponto, serem prestadas no local do crime, e, segundo esta tese,
dissociarem-se de declaragdes stricto sensu, autonomizarem-se com a reconstituicéo, e,
portanto, desenquadram-se do regime dos arts. 356.° e 357.°.

Reitere-se que ndo negamos autonomia a reconstituicdo; sufragamos, pelo contrario, que
a reconstituicdo, porque constituida em parte por elementos caracteristicos de outros meios
de prova, sejam concedidas garantias anélogas. Por conseguinte, reprovamos o
enquadramento fornecido pela tese ampla.

Também a tese intermédia merece a nossa censura, uma vez que proclama uma destrinca
entre as declaragdes que se mostrem essenciais a finalidade da reconstituicdo, e aquelas
que extravasem esse mesmo fim. Ora, como ficou prontamente demonstrado, nem a
doutrina nem a jurisprudéncia logram consenso quanto ao escopo da reconstituicdo;
destarte, ndo nos parece consentaneo com esta discérdia sustentar que as dilucidagdes do
Arguido se subsumirdo ao regime das declaragdes ou ao regime da reconstituicdo conforme
a finalidade da diligéncia.

Acresce ainda a questédo de saber como sera determinada esta essencialidade, surgindo-
nos varias hipdteses, todas elas condenéaveis em igual medida. Seré através do despacho,
que muitas vezes ndo existe, mas cuja falta apenas é entendida como mera irregularidade?
Ou seré determinada pelos OPC, que, no fito de carrear prova para o processo, questionam
sugestivamente os Arguidos? Poderemos igualmente equacionar se poderd ser
determinada pelo MP ou pelo JIC, no entanto, as mais das vezes nenhum se encontra
presente na diligéncia e, quando confrontados com a possibilidade de valoragcdo ou ndo das

128

declara¢des do Arguido, perfilham, maioritariamente'®, que nada obsta a mesma.

126 Tendo em conta a jurisprudéncia consultada.
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Consequentemente, este critério acarreta uma subjetividade indesejavel para o processo
penal, com a qual ndo somos aquiescentes, e que apenas onerara o Arguido.

Por Gltimo, a tese restritiva também ndo é isenta da nossa reprovacdo. E que, como bem
exemplifica E. DUARTE, num processo onde se averigue um homicidio, ndo se vislumbram
diferencas entre ouvir o Arguido a confessar, ou vé-lo (através de fotografias ou um filme
mudo) a matar a vitima, até porque “(...) ndo se tornaria menos comprometedor pelo
simples facto de ndo se ouvir a sua voz a dizer “Foi assim que eu o matei!”. Até porque,
como afirma a sabedoria popular, uma imagem vale por mil palavras"'?. Aderimos na
totalidade a esta critica, acrescentando-lhe um aspeto; também ndo vislumbramos qual a
diferenca substancial entre valorar diretamente as declaragdes do Arguido tendo em conta
a sua transcricdo para auto e o depoimento do OPC ou, em alternativa, valorar os atos
materiais que o Arguido tenha praticado durante a diligéncia, que mais ndo constituem
sendo gestualidade exemplificativa da verbalizagéo.

Paralelamente, esta tese é ainda alvo de criticas pela jurisprudéncia’®, que coloca a
tdénica na autonomia da reconstituicdo; no entanto, e tal como decorre do que expusemos
supra, da autonomia da reconstituicdo ndo retiramos a mesma ilacdo que a maioria da
doutrina e da jurisprudéncia, ou seja, ndo sustentamos que as declaracdes do Arguido,
durante este momento, devam afastar-se do disposto nos arts. 356.° e 357.°.

Ainda nesta sede, S. CABRAL, criticando a separagdo entre atos materiais e as declaragdes,
sustenta que a reconstitui¢do, sendo o produto “(...) de uma pluralidade de conhecimentos,
e saberes, de diversas pessoas nao se vislumbra como é que, em concreto, se consiga
efectuar uma operagdo de reducdo daquela visdo global, subtraindo uma de tais

contribui¢cdes atomisticas, que é parte do todo" "',

3.2 O CAMPO DE MINAS

A reconstituicdo, meio de prova aparentemente pacifico, face a inércia do nosso

legislador, que também merecera critica adiante, na pratica mostra-se meandrico.

122 DUARTE, 2010, p. 55.
130 TRC, 15.09.2010 e 17.05.2017.
131 CABRAL, 2014, p. 635.
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Numa primeira etapa cumpre destacar a pandplia de situagdes nas quais, sob a égide de
uma reconstituicdo foram colhidas e conservadas declaragdes do Arguido, culminando num
afastamento do regime valorativo dos arts. 356.° e 357.°.

A este propdsito, ndo raras vezes constata-se, apds analisar detalhadamente o auto de
reconstituicado, o “(...) vazio do mesmo no que concerne a substancia do especifico meio de
prova (...)"", subsistindo “(...) Unica e exclusivamente as declara¢des do arguido (...) que, ao
fim e ao cabo, sdo o seu substrato, a sua fonte exclusiva de informacao (...)""*3. Assim,
concluem que a reconstituicdo mais nao constitui do que declaragdes ilustradas do Arguido,
razdo pela qual a sua valoracdo esta sujeita, em audiéncia de julgamento, ao disposto no
art. 357.°1%4,

Para esta conclusdo, tém concorrido algumas circunsténcias que merecem a nossa
anuéncia; desde logo, a similitude entre as declaragbes prestadas anteriormente em sede
de interrogatério, e as dilucidagbes agora prestadas sob a égide de uma alegada
reconstituicao’. Além disto, o escasso lapso temporal que medeia entre o interrogatério e
a realizacdo da reconstituicdo tem também contribuido para a concluséo de que ndo
estamos materialmente perante um auto de reconstituicdo, mas apenas formalmente'.

Por Ultimo, tem também merecido a atencao dos nossos tribunais o facto de, no caso em
concreto, a reconstituicdo mais ndo constituir do que a reproducédo de declaragdes, agora
no local do crime', ou ainda reconduzir-se a uma “visita guiada” do Arguido aos locais
onde alegadamente praticou o crime, acompanhada de declaracdes suas'®.

Ora, alguns dos nossos tribunais tém tido a capacidade de concluir que “(...) ndo é claro
que o auto de diligéncia em causa seja uma indcua (...) reportagem de "diligéncia externa"
em vez de um inequivoco auto de declaragdes de arguido”'™. Assim, ponderando os fatores
mencionados supra, concluem que a reconstituicdo mais ndo subjazem do que declaracdes
do Arguido™?, e que ndo é pelo facto de estas terem ocorrido no local do crime que deixam

de ter o cariz de declaracdes™".

132 TRC, 25.09.2013.

138 TRC, 15.01.2014.

13 TRC, 29.01.2014.

135 TRE, 19.05.2015.

1% TRE, 20.12.2018.

¥ TRE, 19.05.2015.

138 TRG, 23.10.2017 e TRP, 09.09.2009.
1%7'STJ, 03.10.2002.

140 5TJ, 11.07.2001 e 06.12.2018.

141 8TJ, 03.10.2002.
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Este entendimento de alguns dos nossos tribunais merece o nosso aplauso, uma vez que
“(...) a reconstituicdo ndo pode ser (como muitas vezes tem sido usada em Portugal) é [sid]
um meio de conservagdo da prova por confissao (...)" ', situagdo que, como veremos /nfra,
merece acolhimento de alguma doutrina e jurisprudéncia.

Consideramos pertinente analisar o teor de dois autos de reconstituicdo, para que
possamos concluir se, afinal, estes tém sido utilizados como forma de conservar as
verbalizagdes do Arguido em auto distinto do de declaragdes.

1) Assim, o arguido indlicou o local onde a accgdo se desenvolveu; mostrou, por gestos,
como apontou a pistola na direccdo da cabeca da vitima e a distdncia a que se
encontrava desta (...) exemplificou como, com a ajuda de outra pessoa, que
identificou, transportava vitima [sic] para um automdvel; e indicou, percorrendo-o com
os inspectores da Policia Judlicidria, o trajecto que seguira até ao local onde disse que
abandonou o ofendido e onde este foi efectivamente encontrado (..)'*.

2) Na foto 1 o arguido bate a porta do quarto da vitima [sic], na foto 2 a vitima abre a
porta ao arguido que entra no quarto e de sequida fecha a porta, nas fotos 3, 4 e 5
arguido e vitima recolhem roupa suja e retiram lengées [sic] da cama que colocam no
saco branco e azul; nas fotos 7 e 8 a vitima [sic] entrega ao arguido envelope com
dinheiro para pagamento da renda, nas fotos 11, 12 e 13 o arguido usa o top de cor

castanha com o qual tapa a boca e nariz da vitima [sic] (...]'*.

Consubstanciam duas conjunturas distintas, até pela fundamentacdo dos respetivos
tribunais, uma vez que na primeira situagdo o tribunal aderiu a tese ampla, considerando
que as eventuais contribuicdes do Arguido se autonomizam com a reconstitui¢cdo, enquanto
meio de prova autbnomo'®, ao passo que no segundo caso defendeu-se a tese intermédia,
entendendo-se que apenas tinham sido valoradas as declaracdes que se mostrassem
essenciais ao fim da reconstituicao’®.

Porém, em qualquer umas das situagdes ndo vislumbramos a justificacdo para ter sido
realizada uma reconstituicdo, a ndo ser o escopo de conservacado de declara¢des, uma vez
que em nenhum dos casos se visou apurar os contornos do crime, ou mesmo a
verosimilhanga com uma tese pré-existente por parte da investigacdo, mas sim obter do
Arguido um depoimento no qual ele relatasse como perpetrou o facto. Além disto, as

informacdes colhidas poderiam ter sido igualmente carreadas para o processo através de

142 DUARTE, 2010, p. 22.
143 5TJ, 03.07.2008.
144 TRP, 27.02.2019.
145574, 03.07.2008.
146 TRP, 27.02.2019.
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um mero interrogatorio. O Unico motivo que consideramos plausivel para a realizagdo destas
diligéncias externas ndo deixa de ser a obtenc¢do do depoimento do Arguido, sob a forma
de outro auto que ndo o de declaragdes, onde aquele demonstre gestual e verbalmente
como cometeu o crime, agora /n loco, confirmando as dilucidagdes que ja tinha prestado
em sede propria.

Em concomitancia com o exposto, ndo podemos deixar de manifestar a nossa
estupefacéo face a anuéncia dos tribunais superiores com esta conduta perpetrada pelos
OPC de carrear prova declarativa para o processo, por meios sinuosos, de forma a obviar a
proibi¢do de valoracdo constante dos arts. 356.° e 357.°.

Certo é, como bem salienta J. PRAIA, que este desfecho nem sempre decorre de uma
conduta preordenada por parte de quem dirige a diligéncia, ocorrendo, ocasionalmente,
por mera falta de cuidado™. Ainda assim, cremos ser igualmente reprovavel a intencédo de
obter uma confissdo e o mero descuido na realizagdo da diligéncia, e o subsequente
aproveitamento do que dela resultou.

Retomando a ideia deixada em aberto acima, a nossa perplexidade nédo cessa por aqui,
uma vez que é admitido, explicitamente, pela doutrina que a reconstituicdo, quando
coadjuvada pelo Arguido “(...) v.g. por se seguir a confissdo, terd a vantagem de materializar
e objectivar o caréter pessoal a [sid confissao, prevenindo, de algum modo, alteracdes de
estratégia de defesa em audiéncia”'®. Também a jurisprudéncia reputa a reconstitui¢do “(...)
de grande valor em determinadas circunstancias designadamente quando, seguindo-se a
declaragdes confessorias produzidas no inquérito pelo arguido (...)"'¥, previne as referidas
modificagdes na defesa do Arguido, nomeadamente, quando “o arguido muda a sua
postura processual (de colaborante - participando na reconstituicdo - a ndo colaborante,
remetendo-se ao siléncio) (...)" 0.

Acresce ainda a circunstancia de ndo raras vezes a reconstituicdo, além de ser a
congregacdo da gestualidade e das verbalizagdes do Arguido, aglomerar ainda as questdes
colocadas pelos OPC e respetivas respostas fornecidas por aquele. Na verdade, segundo a
jurisprudéncia as questdes concretizam-se em “(...) pedidos de esclarecimento que vinham

na sequéncia dos passos que o arguido AA ia reconstruindo, de modo a possibilitarem a sua

147 PraiA, 2019, pp. 32 e 33.

148 SANTOS & HENRIQUES, 2008, p. 1030. Entendimento afim é sustentado no TRC, 27.11.2013.
149 TRC, 15.05.2013.

150 TRP, 16.09.2015.
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ligacdo e concatenacao, a sua intelegibilidade [sid e precisdo, ou simplesmente a pedidos
de exemplificaggo”™'.

Cumpre ainda chamar a colagdo mais um facto que cremos pertinente para esta andlise;
como bem salienta S. SILVA, por vezes a reconstituicdo surge apds o interrogatério, no qual
o Arguido optou pelo siléncio; ndo obstante, no seio da reconstituicdo, o mesmo optar por
elucidar os OPC™2,

Esta conjuntura leva-nos a questionar qual o fundamento para, em momentos
processuais tdo préximos, onde a partida participardo os mesmos sujeitos, o Arguido
modificar tdo radicalmente a sua postura processual, designadamente, de exercer o seu
direito a ndo contribuir para a sua autoincriminagdo, mormente, ndo respondendo as
questdes formuladas, a ser um sujeito extremamente colaborante com a investigacao,
descartando todos os direitos que lhe sdo conferidos.

Suscita-se-nos, consequentemente, uma interrogacao: serad porque o art. 144.° prescreve
que a estes interrogatdrios sera aplicavel o disposto quanto aos demais, especialmente, a
explicacdo dos direitos conferidos pelo art. 61.° (art. 141.°/4/a) ex vi do art. 144.°/1), bem
como prescreve que o Arguido deve ser informado que tem direito a ser assistido por
Defensor (art. 144.°/4)?

Por Ultimo, julgamos ser ainda pertinente destacar uma outra fun¢do da reconstituicao,
atribuida pelos tribunais, que é a de ressuscitar processos moribundos, isto é, a
reconstituicdo ser “(...) meio de prova essencial para encontrar o rumo da investigacao,
parada muitos anos por auséncia de elementos”'3. Ora, ndo podemos deixar de censurar
esta utilidade da reconstituicdo, primordialmente associada a forma como tém sido tratadas

as declaracdes do Arguido nesta sede.

3.3 AANALOGIA

Alguma jurisprudéncia tem vindo a sedimentar o entendimento de que as dilucidacdes
do Arguido durante a reconstituicdo ndo sao declaragbes stricto sensu com base num

argumento comparativo. O raciocinio reconduz-se ao seguinte: no seio das escutas

151 ST, 20.04.2006.
152 PRAIA, 2019, p. 33 n.°71.
153 TRE, 06.06.2017.
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telefonicas'™* também podem ser colhidas declaragdes do Arguido, todavia, quando estas
sdo transcritas, abandonam a sua configuracdo como declaragdes, passando a sua
transcricdo a valer como prova documental, a valorar nos termos do art. 127.°1%,
Consequentemente, “(...) também as contribuicdes do arguido consignadas em auto de
reconstituicdo do facto, desde que prestadas livremente, podem ser valoradas, sem sujeicéo
ao regime dos artigos 129° e 356.°, n.° 7 (...)"1*.

Ora, face a esta argumentacdo cumpre-nos concordar, em parte; € certo que as escutas
telefénicas que captem o Arguido, contém declaragdes do mesmo, porém, quando
transcritas transmutam-se em prova documental. Contudo, discordamos perentoriamente
da aplicagdo deste raciocinio a reconstituicdo; e da analise célere do regime das escutas,
em comparagdo com o da reconstitui¢do, sera percetivel a razdo.

Com efeito, o regime das escutas consubstancia-se como um dos regimes mais rigidos
do CPP no que concerne aos pressupostos e tramites; atente-se: (1) as escutas apenas
podem ser ordenadas no inquérito, (2) quando sejam indispenséaveis para a descoberta da
verdade material ou quando, de outra forma, a prova fosse de dificil obtencao, (3) mediante
requerimento do MP, (4) decididas por despacho fundamentado do JIC e (5) apenas
podendo ser decretadas em relacdo a um catalogo fechado de crimes. Uma vez ordenadas,
sujeitam-se igualmente a um rigido regime de controlo, (6) mediante remessa,
quinzenalmente, dos dados recolhidos pelos OPC ao MP, (7) e este ultimo ao JIC.

Efetivamente, as declaracdes transmutam-se noutro meio de prova, no entanto, nao
vislumbramos qualquer similitude entre as garantias conferidas ao Arguido no regime das
escutas quando comparadas com as atribuidas na reconstituicao.

Ndo é despiciendo mencionar que durante a reconstituicdo, o Arguido adota uma
postura cooperante pois é confrontado com esta diligéncia, ao passo que nas escutas tudo
se passa sem o seu conhecimento e, caso este existisse, ndo haveria Arguido que
continuasse a verbalizar.

Assim, repudiamos este argumento.

1% Meio de obtencdo de prova previsto no art. 187.° e ss.
155 TRC, 17.05.2017 e TRP, 27.06.2012.
1% TRP, 27.06.2012. Entendimento anélogo é defendido no TRC, 17.05.2017.
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3.4 OsSAFINS

Quanto aos meios anédlogos a reconstituicdo, cabe comparar as garantias do Arguido
nesses meios.

Encetando com a inspegdo judicial, para uma correta comparagdo entre estes meios de
prova, e para o que aqui releva, mostra-se crucial indagar sobre a obrigatoriedade (ou néo)
da presenca de Advogado na diligéncia. Assim, da leitura conjugada dos arts. 604.°/3 CPC
e 419.°a422.° CPC, aregra é a produgdo de prova em sede de audiéncia final, aqui também
se incluindo a inspecdo judicial. Além disto, hd que considerar que na generalidade das
agdes civis a constituicdo de Mandatério é obrigatdria (art. 40.° CPC), e que a sua falta em
audiéncia final constitui fundamento para o adiamento da mesma (art. 603.°/1 CPC). Por
ultimo, o art. 491.° CPC prescreve que as partes sdo notificadas para comparecer, por si ou
pelos seus Advogados. Com efeito, uma interpretacao articulada destes preceitos levar-nos-
& a concluir pela obrigatoriedade da presenca do Advogado aquando da realizacdo da
inspecdo judicial, excetuando os casos em que ndo seja obrigatdéria a constituicdo de
Mandatario.

Considerando o regime explanado em comparac¢ao com o regime do art. 150.°, cumpre-
nos tecer uma critica a disparidade de regulamentagdo. Atente-se no seguinte: nos termos
do art. 4.° do CPC, deve ser assegurado um estatuto de igualdade das partes, pelo que ndo
se podera afirmar que qualquer uma delas se revista de um ascendente sobre a outra; por
contraponto, no processo penal, o estatuto processual do Arguido corporiza precisamente
a ideia de fragilidade do mesmo ante o poder estadual. E precisamente no decurso da
assuncao da desigualdade no seio do processo penal que o art. 61.° consagra uma panéplia
de direitos do Arguido, alguns deles decorrentes diretamente do texto fundamental do
nosso ordenamento juridico (art. 32.° CRP).

Ora, uma diligéncia probatéria homdloga no dmbito do processo civil e penal deveria
ter, neste Ultimo, pelo menos o mesmo nivel protetivo que tem no seio daquele, o que ndo
sucede /n casu, como acima ficou demostrado. N&o se vislumbra justificacdo para a
reconstituicdo dos factos no ambito civil contar com a presenca de Mandatério e, no
processo penal, de per simais nefasto, permitir-se a auséncia de Defensor.

Em relagdo ao exame ao local, héd que chamar igualmente a colagdo o art. 64.°/1/c), de

onde decorre que o Arguido é obrigatoriamente assistido por Defensor durante a audiéncia
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de julgamento. Com efeito, quando o Arguido seja convocado a participar nesta diligéncia,
este estard, obrigatoriamente, assistido por Defensor, sob pena de nulidade, nos termos do
art. 119.%/¢).

Assim, ndo podemos deixar de tecer uma critica ao facto de a reconstituicdo, quando
realizada com a coadjuvacdo do Arguido, poder ser realizada sem a presenca do Defensor,
ndo acarretando esta auséncia qualquer irregularidade ou nulidade, no entanto, a diligéncia
de exame ao local, quando o Arguido seja notificado para comparecer, tem de contar com
a presenca do Defensor, sob pena de nulidade insandvel. Ora, ndo concebemos a
disparidade de regimes.

Em primeiro lugar, o exame ao local é realizado no seio da audiéncia de julgamento,
precedida, logicamente, de acusa¢do'’, ou, noutros casos, de despacho de pronuncia™g,
isto €, num momento processual onde ja existe uma probabilidade suficiente de que aquele
Arguido poderd ser aplicada uma pena (arts. 283.°/2 e 308.°/2). Por contraponto, a
reconstituicdo do facto é realizada em sede de inquérito, no qual a constituicdo de um
sujeito como Arguido pode ser precedida apenas da suspeita fundada da pratica de um
crime (art. 58.°/1/a)).

Além disto, e porventura mais relevante, € a circunstancia de, durante a reconstituicdo, o
Arguido recriar o facto que alegadamente cometeu, fornecendo explicagdes orais que o
poderdo comprometer doravante; por outro lado, no exame ao local, o Arguido nao seré o
«alvo» da diligéncia (uma vez que é o local onde o crime foi cometido), podendo inclusive
permanecer em siléncio por ndo lhe ser solicitado qualquer esclarecimento.

Cumpre ainda destacar que se o exame ao local é realizado durante o julgamento,
impreterivelmente estardo presentes o MP e o juiz, o que ndo sucede durante a
reconstituicdo. Por Gltimo, e porventura mais caricato ainda é a circunsténcia de ser possivel
exame ao local com a presenca de Defensor e sem Arguido (nos termos do art. 344.°/2), no
entanto, na reconstituicdo suceder exatamente o antipoda.

Em concomitancia com o exposto, o nosso CPP obriga a presenca de Defensor numa
diligéncia probatdria trivial, e, paralelamente, permite a realizagdo de uma diligéncia que

lacera os direitos do Arguido, sem a presenca de Defensor.

1% A qual foi deduzida por se ter considerado existirem indicios suficientes da préatica do crime pelo Arguido
(art. 283.°/1).

158 Proferido nos casos em que tenham sido carreados para o processo indicios suficientes de se verificarem
os pressupostos inerentes a aplicagdo do Arguido de uma pena ou medida de seguranca (art. 308.°/1).
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3.5 (OsCONFORMISTAS

A par da jurisprudéncia que tenta justificar uma utilizagdo, na nossa opinido, obliqua da
reconstituicdo, socorrendo-se dos argumentos supra mencionados, outra existe que se
circunscreve, acriticamente, a reproduzir a orientagdo dos demais acérdaos™.

No entanto, ndo serd esta a pratica mais censuravel por parte dos nossos tribunais
superiores, pois reconduz-se aos multiplos acérddos que optam por entender que nada
obsta a valoragdo das declara¢des do Arguido durante a reconstituicdo e ao depoimento
dos OPC, oferecendo parcas elucidacdes sobre a justificagdo para tal entendimento, ou
limitando-se a reproduzir o texto de outros acérddos'®.

N&o podemos deixar de manifestar a nossa estupefagdo ao constatar que os nossos mais
altos tribunais, cuja funcdo é administrar a justica em nome do povo e assegurar a defesa
dos direitos dos cidadaos, bem como reprimir a violagdo da legalidade’, optam por uma
postura tdo inerte em relacdo a uma tematica sensivel; as questdes que temos vindo a
suscitar contendem, impreterivelmente, com os direitos fundamentais do Arguido, bem
como com as suas garantias e, aqueles que os deviam acautelar, aparentemente demitem-

se das suas funcdes.

3.6 OSEXTRAVAGANTES

Ainda no ambito dos sinuosos entendimentos da nossa jurisprudéncia, cumpre-nos
destacar um Ultimo argumento aduzido para sustentar a valoracdo das declaragdes do
Arguido durante a reconstituicdo. O raciocinio resume-se ao seguinte: ndo permitir a
valoragdo das dilucidagdes do Arguido durante a reconstituicdo corresponderia a um
esvaziamento deste meio de prova; materialmente, a desconsideracdo destas verbalizagcdes
seria andlogo a “(...) tendo o arguido reconhecido durante a investigacao, perante o JIC, ter
modo [sid a pessoa cujo homicidio se investiga e escondido o cadaver em determinado
local, nos precisos termos indicados pelo arguido, tal descoberta ndo pudesse ser valorada

(...)"¢?, porque posteriormente o Arguido optou por usar o seu direito ao siléncio.

1% TRE, 30.09.2008 e TRL, 08.02.2007.

160 STJ, 04.01.2017, TRE, 30.09.2008, TRL, 08.02.2007, TRC, 22.09.2010 e TRP, 10.09.2008.
161 Art. 202.°/1 e 2 CRP.

12 TRC, 15.12.2004.
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N&o obstante aparentemente convincente, este raciocinio é falacioso ab initio. E que, as
declara¢des do Arguido, mesmo que prestadas perante o JIC apenas podem ser utilizadas
numa fase posterior do processo nos termos do art. 357.°/1/b), e mediante o preenchimento
dos pressupostos ai previstos. Além disto, a justificacdo para tal entendimento ndo pode ser
assacada a redacdo da lei contemporéanea do acdrdao supra referido, uma vez que aquela
apenas previa a reproducado de declaracdes anteriormente prestadas quando existissem
contradicdes entre as prestadas numa fase preliminar do processo, e as prestadas em
audiéncia de julgamento. Ora, como bem foi entendido pela doutrina, apenas ha
discrepéancias entre as declara¢cdes quando o Arguido opta por prestar declara¢ées’?, caso
este reconduza a sua conduta processual ao siléncio, nenhuma contradicéo brota.

Assim, ndo se compreende o raciocinio apresentado, uma vez que parte de uma
interpretacédo errada da letra da lei. Nao obstante, fornece-nos o mote para lograrmos
salientar um aspeto que se consubstancia de grande importancia; é que, tal como referido
agora, e em consonancia com o regime ja exposto, a possibilidade de reproducéo das
declara¢des do Arguido encontra-se sujeita a severos pressupostos, mesmo quando aquelas
tenham sido prestadas perante JIC. Note-se que a simples falta de um dos trés pressupostos
(@ presenca de autoridade judiciaria, do Defensor, e das adverténcias previstas no art.
141.°/4/b)), origina a impossibilidade de valoragdo das mesmas.

Com efeito, o regime estabelecido ndo diferencia a autoridade judiciéria perante quem
sdo prestadas as declaracdes, mas subsume a sua aplicacdo ao ato que é praticado, isto &,
a verbalizacdo por parte do Arguido. Assim, aparenta ser mais restrito o regime de valoracao
das dilucida¢ées do Arguido perante o juiz das liberdades, do que perante um OPC, o que
ndo concebemos, nem perfilhamos.

Em sintese, a par de outros argumentos aduzidos, este nao sé se revela incomum, como

igualmente criticavel.

3.7 OFILHO BASTARDO

Neste ponto merece censura a atitude do nosso legislador perante este meio de prova,

quando confrontado com os demais meios de (obtencéo de) prova.

163 ALBUQUERQUE, 2011, p. 922.
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Iniciando a exposicdo pela tipificagdo da reconstituicdo, esta surge por imposi¢do
expressa da Assembleia da Republica, na Lei n.® 43/86, de 26/09; analisando o art. 2.°/2/24),
emergem amplas ddvidas sobre se foi cumprido o desidrato ai estipulado.

Confrontando o sentido da autorizagdo legislativa com a redagdo do art. 150.°, surgem
vérias incertezas sobre se a reconstituicdo tem uma regulamentagio especifica. E certo que
logrou ter uma disciplina auténoma em relacdo aos demais meios de (obtencao de) prova;
ndo obstante, ndo cremos que a mera previsdo da reconstituicdo, tal como esté hoje, seja
suficiente para obter a especificidade necessaria. E que, dissecando este meio de prova, tal
como temos vindo a fazer, constatamos que a sua previsdo se encontra repleta de lacunas.
Alids, a par da previsdo da regulamentacéo especifica da reconstituicdo, estava também o
reconhecimento; ora, este contou, ab /nitio, com uma regulagdo verdadeiramente
detalhada, o que ndo sucedeu com a reconstituicao.

Consequentemente, surge-nos a segunda perplexidade e que se traduz na circunstancia
de serem poucos os artigos do Livro lll do CPP que, apds trés décadas e meia de vigéncia
do Cddigo, ndo tenham sido objeto de qualquer alteragdo legislativa; ¢ o caso da
reconstituicdo. Ndo concebemos como é que um meio de prova tdo sinuoso e problematico
permanece intocado, apds mais de quarenta alteragdes ao CPP. Tal como anunciamos no
inicio, e cremos agora poder comegar a concluir, as turbuléncias suscitadas pela
reconstituicdo ndo sdo recentes, remontando ao século passado, bem como ndo se
revestem de insignificancia, contendendo, outrossim, com aspetos fulcrais da estrutura do
nosso processo penal. Em concomitancia com o exposto, ndo logramos apreender a inércia
pungente do nosso legislador que posterga, sucessivamente, a apropriada regulamentacao
da reconstituicdo, como se sobre ela ndo se quisesse debrucar, tornando-a um «filho
bastardo» na familia da prova. A par desta postura apatica do nosso legislador, hd também
doutrina que sufraga o cumprimento do desiderato estabelecido na Lei n.® 43/86, de 26/09,
defendendo que a reconstituicdo se encontra pormenorizadamente regulamentada'®,

entendimento que ndo podemos, notoriamente, perfilhar.

14 GONGALVES, 2005, p. 358.
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3.8 O COMPELIDO

Recuperando o dever do Arguido de sujei¢do a diligéncias probatdrias abordado, impde-
se, neste ponto, esgrimir a orientacdo da doutrina e da jurisprudéncia em relagdo a
reconstituicao.

A este propodsito, H. GASPAR sufraga que sobre o Arguido impende a obrigagcdo de
participar em todas as diligéncias probatdrias, cuja realizagdo ndo seja possivel sem a sua
colaboragdo, ndo sendo suscetivel de recusa a sua coadjuvagdo; é o que sucede com a
reconstituicdo’®. E. DUARTE, por seu turno, apds esgrimir sobre o alcance da previsdo do art.
61.°/1/d), conclui que o seu dmbito de aplicacdo se reconduz, meramente, ao campo
declarativo; assim, o Arguido pode ser compelido a participar na reconstituicdo, desde que
respeitados os imperativos dos arts. 32.°/8 CRP e 126.°7%. S. CABRAL aporta um
discernimento diverso, entendendo que o Arguido pode ser forcado a comparecer e a
participar na diligéncia, no entanto, somente de forma passiva; apenas em relacéo a estes
dois comportamentos é que o Arguido esté efetivamente adstrito, sob pena de incorrer no
crime de desobediéncia (art. 348.° CP)'¥’. J&4 quanto a obrigacdo de colaboragdo ativa,
através de verbalizacdo, ou de qualquer “(...) comportamento que implique que o arguido
ativamente contribua para a sua auto-incriminacéo (...) ndo pode ser imposta (...)"'. Por
outro lado, no que a jurisprudéncia concerne, esta ou ndo esgrime sequer esta questao, ou
conclui que o Arguido nédo tem o poder de recusar participar na diligéncia'®’.

Porém, ndo nos podemos olvidar que “caracteristico da estrutura acusatéria do processo
penal portugués € a atribuicdo ao arguido do estatuto de sujeito processual (...)""0,
consequentemente, “(...) o arguido ndo tem o dever de colaborar na investigagdo, na

m171
, uma

descoberta da verdade, tendo, sim, o direito a intervir no inquérito, em sua defesa

vez que “(...) ndo é objeto do processo-crime (...)"72.

165 GASPAR, 2014, p. 217.
19 DUARTE, 2010, p. 45.
17 CABRAL, 2014, p. 633.
18 MILHEIRO, 2021, p. 383.
1€ TRC, 27.11.2013.

70 ANTUNES, 1992, p. 25.
71 CosTA, 2002, p. 72.

72 \/ALENTE, 2019, p. 753.
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Deste modo, tal como sucede com as declara¢des, em relacdo as quais o Arguido ndo
tem o dever de colaborar'’?, entendemos que ndo sé porque a reconstituicao é também
constituida por prova declarativa, mas ainda porque do direito a ndo autoincriminagao
decorre que o Arguido ndo deve “(..) ser obrigado a fornecer prova da prépria
culpabilidade, quer testemunhal, quer real, quer documental”'’4, este ndo pode ser
compelido, sob qualquer forma, a participar na diligéncia, primordialmente de forma ativa.

Divergimos, portanto, do entendimento segundo o qual o Arguido pode ser compelido
a participar na diligéncia, ainda para mais sob pena de incorrer num crime. Saliente-se que
o processo penal ja tem subjacente uma disparidade gritante entre a posi¢do «existencial»
do Arguido e a do Estado (enquanto entidade punitiva)'’>; é a este Ultimo, através das
autoridades judiciarias e dos OPC, que foi outorgada a incumbéncia de prosseguir com o
processo penal, carreando prova, a fim de, no término do mesmo, se poder formar um juizo
de culpabilidade ou ndo. Ora, para o prosseguimento desta incumbéncia, sobre o Arguido
ndo pode recair o dever de colaboracao, sob pena de uma depauperagdo das garantias que

0 nosso processo penal lhe confere.

3.9 OINsOuTO

No ambito da nossa critica, julgamos ser ainda relevante dirigir o nosso juizo de censura
para um caso concreto.

De modo sucinto, averiguava-se a préatica de quatro crimes de incéndio florestal; no
ambito da investigagdo, o OPC interroga duas testemunhas, chegando a um possivel
suspeito. De seguida, o OPC fala com este suspeito, que confessa a autoria dos quatro
incéndios. Em consequéncia, os OPC deslocam-se com o suspeito e um fotdgrafo aos locais

do crime, onde o mesmo explica como os cometeu'’.

173 ANTUNES, 1992, p. 26.
174 RAmMOS, 2006, p. 133.
75 Dai o leque de direitos que é conferido ao Arguido, como forma de, processualmente, ndo existir esta
disparidade.

176 STJ, 22.04.2004. Note-se que a referéncia a «suspeito» ndo decorre de imprecis&o linguistica, mas sim da

verdadeira qualidade em que o mesmo participava no processo.
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Esta diligéncia, bem como o testemunho dos OPC foram valorados, tendo o Arguido
recorrido para o TRC, que acabou por confirmar a decisdo de primeira instancia'’;
novamente inconformado, o Arguido interpds recurso para o STJ.

O STJ veio defender que nada obstava a valoracédo da reconstituicéo (posicao a qual ja
nos veio habituando, tal como ficou demostrado), mesmo que feita por suspeito; é que a
obrigatoriedade de constituicdo como Arguido apenas surge quando se forme a «suspeita
fundada da prética do crime». Ora, o tribunal defendeu que neste caso nao foi isso que
sucedeu, uma vez que o «mais natural» é que os OPC ndo hajam crido, ab /nitio, na confissdo
incriminatéria do suspeito, sem primeiro poderem comprovar a sua verosimilhanca,
nomeadamente, através da reconstituicio'’8. E que, “(...) é do conhecimento comum que ha
«confissdes esponténeas» que, sem mais, desacompanhadas de outros elementos
probatdrios, ndo merecem a menor credibilidade, isto €, ndo sdo o bastante para fundar
suficientemente a suspeita”'”’.

Este entendimento deixa-nos aténitos.

Seguindo o entendimento de E. DUARTE, a reconstituicdo depende da prévia constituicdo
do Arguido como tal; segundo o Autor, deve fazer-se uma interpretacao abrangente do art.
58.°/5, no sentido de se abrangerem também os comportamentos concludentes do (ainda)
suspeito durante a reconstituicdo; destarte, nos casos em que a reconstituicdo se inicie sem
o Arguido ter essa qualidade, se no decurso da mesma surgir fundada suspeita de que possa
ter sido o autor do crime, deve a diligéncia ser suspensa, procedendo-se a constituicdo do
Arguido por aplicagdo analdgica do art. 59.°/1'. Porém, nos casos em que as condi¢des
para a constituicdo como Arguido j& se verificassem num momento anterior ao inicio da
diligéncia, deve proceder-se a atribuicdo desse estatuto, “(...) sob cominac¢do de a sua
participagdo na reconstituicao ndo poder ser valorada em sede probatéria”'®!. Mais exigente
ainda é S. CABRAL que sufraga que “a participacdo do arguido na reconstituicdo do facto
como meio de prova vélido pressupde a prévia constituicdo como arguido com a prévia

informacéo dos direitos que lhe assiste” 2,

77 TRC, 12.11.2003.

178 ST, 22.04.2004.

79 STJ, 22.04.2004.

180 DUARTE, 2010, p. 47.
181 DUARTE, 2010, p. 47.
182 CABRAL, 2014, p. 633.
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Ora, ndo conseguimos conceber a posi¢do do STJ, quando defende que nada obsta a
valoracdo das declaragdes do suspeito durante a reconstituicdo; é que, o caso agora em
analise transcende toda a querela mencionada supra, lacerando o estatuto do Arguido, bem
como os principios mais elementares do nosso processo penal™. Nao vislumbramos,
igualmente, a crenca do tribunal de que no momento da realizagdo da reconstituicdo ainda
ndo existia suspeita fundada de que aquele sujeito poderia ter cometido o crime; apds uma
confissdo esponténea e de o suspeito ter encaminhado os OPC para o local do crime,
iniciando a sua explicitagdo, entendemos que, pelo menos, neste momento estavam
preenchidos todos os requisitos para a constituicio como Arguido, o que os OPC,
intencionalmente, relegaram para momento ulterior. Questionamos a razdo para tal atuagao:
para ndo informar o Arguido do direito ao siléncio? Para nao lhe transmitir o direito a ser
assistido por Defensor? Ndo descortinamos o motivo, vislumbramos, outrossim, um

atentado letal a estrutura do nosso processo penal.

3.10 O EX-AMIGO

Além da questao primordial que temos vindo a abordar, ndo pretendemos deixar de fazer
uma breve referéncia a um outro problema intimamente conexionado com ela; trata-se da
questdo da valoracédo das declaracdes de Coarguido durante a reconstituicdo, quando este
se remete ao siléncio em julgamento.

Quando falamos de declarac¢des stricto sensu, o art. 345.°/4 consagra uma proibi¢do de
valoragdo das declara¢des anteriormente prestadas por Coarguido, em prejuizo de outro,
quando aquele use o direito ao siléncio durante o julgamento. Serd que sucede o mesmo
quando estamos no ambito da reconstituicdo? Adiantamos ja que, maioritariamente, ndo.

Ajurisprudéncia tem sufragado que nada obsta a valoragdo da reconstituicdo coadjuvada
por um Coarguido em prejuizo de outro, mesmo que aquele nada declare durante o
julgamento™*. Ora, com esta percegdo é possivel vislumbrar uma nova finalidade para a
reconstituicdo, que se reconduz a conservagdo de declaragdes de Coarguido para incriminar

o outro, e ja ndo apenas para servir de elemento de condenagdo daquele que as prestou.

183 Principios da presuncdo de inocéncia e controlo judicial (art. 32.° CRP).
184 STJ, 20.04.2006 e TRC, 15.05.2013.
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Paradoxalmente, temos uma decisdo que considerou que o auto de reconstituicdo ndo
poderia ser valorado, pois continha, essencialmente, declara¢cdes de Coarguido, que nédo

'8 E esta a posicdo que sufragamos, no entanto,

prestou declaragbes em julgamento
manifestamos as nossas reservas quanto a posi¢do adotada por este tribunal, uma vez que
florescem duvidas sobre se seria esta a sua orientacdo caso o auto nio fosse tdo
despudoradamente constituido por declara¢ées. T. MILHEIRO entende que se deve aplicar,

por analogia, o disposto no art. 345.°/4, sob pena de ndo serem asseguradas as garantias de

defesa’®.

185 GTJ, 06.12.2018.
18 MILHEIRO, 2021, p. 387.
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4  ASOLUCAO

Em concomitancia com tudo o exposto, cumpre, agora, apresentar a nossa solugdo para
que a reconstituicdo deixe de ser a valvula de escape do sistema, bem como para coadunar
este momento probatdrio com o estatuto processual do Arguido.

E certo que “(...) o processo penal ndo pode ser visto apenas sobre o prisma dos direitos
do arguido (...)" tendo, ao invés, de ser analisado “(...) como um todo, destinado a boa
administracao da justica”'®. Todavia, e como bem salienta J. PRAIA, o fim do processo penal
ndo € a procura desmensurada da verdade, mas sim a sua descoberta através dos meios
processualmente validos, “(...) ainda que isso possa conduzir, e muitas vezes por certo
conduz, a impossibilidade de acesso a intitulada verdade “material” ou histérica”. Com
efeito, “num Estado de Direito o exercicio da acgdo penal implica necessariamente o

respeito por um corpo de garantias de defesa inalidveis. Estas ndo sdo um mero limite, mas

sim parte essencial do regime com que se realiza a justica penal”'®; sendo o processo penal
considerado como direito constitucional aplicado, estas garantias decorrem diretamente do
art. 32.° CRP, refletindo-se no art. 357.°.

Posto isto, perfilhamos que o dmago desse corpo de garantias é a presenga de
Advogado: “(..) quem ndo valoriza o papel do defensor, ndo tem amor pelos direitos
humanos” 1%,

O art. 32.°/3 CRP, debrugando-se sobre a presenca do Defensor, prescreve que o Arguido
tem direito ndo sé a escolher por quem vai ser defendido, como também tem direito a ser
assistido por ele em todos os atos do processo; aquele normativo prescreve ainda, que é ao
legislador ordinario que incumbe a listagem dos atos em que ¢ obrigatéria a presenca do
Defensor. Ora, contrariamente ao entendimento de R. SANTIAGO, que considera que
estamos perante uma “tarefa da qual o legislador, em boa verdade, nado se demitiu e levou
191

a sério”"", julgamos que o legislador falhou ao n3o listar a reconstituicdo como um dos atos

nos quais a presenca do Advogado é obrigatéria.

'8 TRC, 17.11.2010.

188 PRAIA, 2019, p. 4.

1% PINTO, F., 2018, p. 42, sublinhado nosso.
190 ALVES, R., 2005, p. 61.

191 SANTIAGO, 2007, p. 209 n.°7.
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"O advogado é o baluarte da defesa da cidadania (...)""”?, pelo que lhe compete, entre
outras incumbéncias, a fiscalizacdo contra os excessos e os abusos que possam vir a ser

193, Mas mais do que isto, na esmagadora maioria das situagdes o Arguido

praticados
desconhece os direitos, garantias e prerrogativas inerentes ao seu estatuto, razdo pela qual
a presenca do Defensor é crucial para a sua concretizagdo'*. Destarte, o cerne da presenca
de Defensor, para o que aqui releva, é “(...) impedir o arguido de fazer declaracdes
originadas por inconsideracéo, equivocidade ou ignoréncia (..)"'”. Como bem salienta J.
DIAS, na prova declarativa, a assisténcia por Defensor consubstancia-se como “(...) uma
pedra fundamental do direito de defesa (...)"'%, ndo podendo, sob nenhum pretexto, ser
afetada pela finalidade investigatoria'”.

De facto, foi precisamente esta consideracdo que, em 2013, esteve subjacente a alteracao
do art. 357.°/1, na qual, “(...) através de uma revisdo cirdrgica, [colocou-se] (...) o eixo das

garantias na autonomia do arguido devidamente informado e representado por advogado

(...)""®, aquando da prestacdo de declaracdes perante autoridade judiciaria.

Considerando que “exigir que a reconstituicdo feita exclusivamente por arguidos nao
tenha “declaracdes” é exigir que as reconstituicdes sejam mudas, despidas da linguagem,
caracteristica essencial da humanidade”’, ndo pretendemos sufragar a auséncia de
linguagem; nao obstante, precisamos revestir este meio probatério de garantias, pelo
menos, analogas a prestacdo de declaracdes. Ora, uma dessas garantias inalienaveis,
mormente quando abordamos a tematica da valoracao das declaracdes em fases ulteriores
do processo, é a presenca de Advogado durante a sua prestacdo.

Consequentemente, também durante a reconstituicdo, contendo esta rasgos de
declaragdes, a presenca de Defensor deve ser conditio sine qua non para a posterior

valoracdo da mesma.

192 ABREU, 2006, p. 181.

193 RISTORI, 2007, p. 139.

194 DIAS & BRANDAO, 2020, pp. 51 e 52.

195 DIaS & BRANDAO, 2020, p. 68. Como salienta SiLvA, S., 2019, p. 372, “(...) a importéncia da atuagdo do
advogado de defesa ndo se circunscreve a tutela da liberdade das declaragdes valoraveis em audiéncia,
estendendo-se [também] aos contributos probatérios que possam ser utilizados contra si ao longo de todo
o processo”.

1% Dias, 1971, pp. 261 e 262.

197 Dias, 1971, pp. 261 e 262.

1% MESQuITA, 2015, p. 119.

%9 TRE, 06.06.2017.
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Neste sentido, os MMPDJP salientam que, quando a reconstituicdo conte com a
coadjuvagdo do Arguido, ndo é despicienda a sua assisténcia por Defensor para que aquele
possa exercer, efetivamente, o seu direito de defesa?®.

E isto é tdo mais importante porquanto tendo este meio de prova a virtualidade de
materializar e objectivar o acontecimento historico em causa (...), 0 mesmo podera ser
utilizado em sede de audiéncia e discussdo de julgamento, permitindo néo sé melhor
compreender o facto histdrico a julgar, como potenciando o éxito de produgcdo de
prova, na medida em que vale de per s/,

Como bem destacou R. ALVES, numa altura em que estava em funcdes a UMRP, nio se
deveria deixar passar o ensejo de “garantir a assisténcia [de Defensor], como regra, em
todos os actos relevantes do processo, assegurando um contraditério efectivo”?%.

Efetivamente esta foi uma questdo sobre a qual se debrucou a UMRP, quando, em
relacdo aos arts. 146.°, 147.° e 150.° instituiu como um dos designios a alcancar “(...) reforcar
a protecdo do arguido, com a obrigatoriedade da assisténcia por defensor (...)"?2. Esta
intengdo constava da ata da reunido do Conselho da UMRP, de 19.06.2006, mas,
curiosamente, no anteprojeto de Revisdo do CPP?%, tinha-se volatilizado.

Outra das garantias inalienavel a qualquer intervengdo do Arguido no processo, é “(...)
garantir que qualquer contributo do arguido, que resulte em desfavor da sua posi¢ao, seja
uma afirmacao esclarecida e livre de autorresponsabilidade”?®, que sé € possivel se o
Arguido estiver ciente dos direitos que lhe sdo conferidos, bem como das sequelas que
podem derivar das suas intervencdes processuais; referimo-nos as adverténcias mais
basilares.

Visto que “(...) s6 no exercicio de uma plena liberdade da vontade pode o arguido decidir
se e como deseja tomar posicdo perante a matéria que constitui objecto do processo”?%,
apenas apos ser informado do “(...) seu irrestrito direito a calar sobre os factos que

"207 & que este pode coadunar a sua postura processual.

constituem objeto do processo
Ora, afirmarmos que a participagdo do Arguido durante a reconstituicéo foi livre quando

este ndo foi advertido do seu direito ao siléncio, a ser assistido por Advogado?®, assim como

200 MMPDJP, 2009, p. 400.

201 MMPDJP, 2009, p. 400.

202 ALVES, R., 2005, p. 61.

208 UMRP, 2006', p. 10.

204 UMRP, 20062,

205 ANDRADE, 2013, p. 121.

26 Dias, 1993, pp. 27 e 28.

27 SiLva, S., 2019, p. 358.

28 Tendo em conta a redacao atual da lei.
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da possibilidade de utilizagdo posterior do decurso do momento probatério «contra si»,
mais nao constitui do que uma trivialidade?”.

A propésito das adverténcias que devem preceder a reconstituicdo, E. DUARTE salienta
que, a partida, a prova carreada para o processo numa fase embrionéria sé pode ser
valorada, se repetida em audiéncia?'.

Com efeito, entendemos que a presenga obrigatéria do Defensor, e a necessidade de
advertir o Arguido que, ndo exercendo o direito ao siléncio, as dilucidagdes que prestar
poderdo ser utilizadas no processo, mesmo que, em audiéncia de julgamento, se remeta ao
siléncio, constituem garantias inalienaveis.

Ainda no intento de resgatar este meio de prova, ndo nos podemos olvidar do papel do
JIC, mormente na fase de inquérito; “(...) [a] ideia que orienta e legitima a accdo do juiz na
fase de inquérito: [€] o significado do acto para os direitos fundamentais das pessoas que
por ele sgo afectadas"?", isto €, este apenas é chamado quando € “(...) necessario tomar
medidas que prejudiquem direitos, liberdades e garantias (...)"?'.

Em relagdo a reconstituicdo, ndo diremos que colide diretamente com direitos,
liberdades e garantias, no entanto, estamos perante um meio de prova extremamente
penoso para o Arguido, na medida em que, numa fase primitiva do processo, é confrontado
com a necessidade de se autoincriminar, sem qualquer adverténcia sobre as consequéncias
da sua proniuncia, e sem poder ser aconselhado sobre a conduta a adotar;
concomitantemente, esta decisdo tomada de modo irrefletido ndo admite compuncdes,
regressando como um verdadeiro «boomerang» para assombrar a defesa do Arguido.

Cremos que a solucdo para que o recurso a reconstituicdo nao seja decidido pelos OPC,
levando a uma procura avida da verdade, € a compulsoriedade de despacho da autoridade
judiciaria que preside a fase processual, a exce¢do do inquérito, no qual tem de ser proferido
pelo JIC.

Estabelecidas que estdo as trés garantias inalienaveis, presentes no art. 357.°, cumpre

questionar se estas se podem repercutir na reconstituicdo, como esta prevista hoje.

207 Neste sentido, DUARTE, 2010, p. 47.

210 DUARTE, 2010, p. 48. Em comparagdo com os arts. 271.° e 294.°, refere que “(...) ndo estando da mesma
forma assegurada para a reconstituicdo a imediagao judicial, o contraditério e a presenca do defensor, deve
esta falta de garantias de defesa, num meio de prova que é levado directamente a apreciagdo do julgador,
ter como contraponto um esclarecimento adicional, qualificado (...)", DUARTE, 2010, p. 48.

211 BRANDAO, 2019, p. 52.

212 MARTINS, 2014, p. 23.
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Ndo cremos. Com efeito, a reconstituicdo tem vindo a ser utilizada como vélvula de
escape do sistema, apartando-se dos principios e garantias mais basilares do nosso
ordenamento processual penal. Ora, como ficou demonstrado supra, a valoragdo da
reconstituicdo preside uma total arbitrariedade, caracteristica que ndo pode presidir ao
processo penal, mormente, num Estado de Direito.

Acreditamos que a melhor solugdo para remir a reconstituicdo do estado moribundo em

que foi colocada, é uma alteracéo profunda a letra da lei, nos termos que se seguem.

Artigo 150.°

Pressupostos e procedimento

1 — Quando houver necessidade de determinar as circunstancias de um facto, é
admissivel a sua reconstituicdo. Esta consiste na reproducao, tao fiel quanto possivel,
das condicdes em que se afirma ou se supde ter ocorrido o facto e na repeti¢do do
modo de realizagdo do mesmo.

2 — Arealizagdo da reconstituicdo depende de despacho da autoridade judiciéria que
presidir a fase em que se encontra o processo, a excecao da fase de inquérito, na qual
depende de despacho do juiz de instrucéo.

3 — O despacho que ordenar a reconstituicdo do facto deve conter uma indicagdo
sucinta do seu objeto, do dia, hora e local em que ocorreréo as diligéncias. No mesmo
despacho pode ser designado perito para execugdo de operagdes determinadas.

4 — A reconstituicdo pode contar com a participagcdo do arguido, assistente, partes
civis ou testemunhas, desde que previsto no despacho a que se refere o n.°2.

5 — A documentacéo da diligéncia é efetuada, em regra, através de registo dudio ou
audiovisual, s6 podendo ser utilizados outros meios quando aqueles ndo estiverem
disponiveis.

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

Artigo 150.°-A

Reconstituicdo com Arguido

1 — Quando tiver sido ordenada a reconstituicdo com a colaboracdo do arguido no
despacho previsto no artigo anterior, é obrigatéria a presenca da autoridade
judicidria que presidir a fase em que se encontra o processo.

2 — O arguido tem de estar obrigatoriamente assistido por defensor.
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3 - Antes do inicio da diligéncia, a autoridade judiciéria que presidir a mesma informa
o arguido de que n&o exercendo o direito ao siléncio as declara¢des que prestar
poderdo ser utilizadas no processo, mesmo que seja julgado na auséncia, ou ndo
preste declaragcbes em audiéncia de julgamento, estando sujeitas a livre apreciagdo
da prova.

4 — As declaragdes do arguido é aplicavel o disposto no artigo 357.°.

5 — Quando a reconstituicdo for realizada por um coarguido, em prejuizo de outro,

aplica-se o disposto no artigo 345.° n.°4.

Artigo 150.°-B
Nulidade
Os requisitos e condigdes referidos no presente capitulo sdo estabelecidos sob pena

de nulidade insanével.
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5 CONCLUSAO

Tendo em conta o exposto, consideramos que as maleitas das quais sofre a
reconstituicdo, enquanto vélvula de escape do sistema, apenas poderdo ser resolvidas
através de uma intervencao legislativa conforme acima exposta, na medida em que a
doutrina e a jurisprudéncia ndo se tém debrugado criticamente sobre o tema, antes optando
pelo encontro de justificacdes que somente fragilizam o sistema de garantias do nosso
processo penal.

Efetivamente, a reconstituicdo do facto tem sido um meio de prova pouco analisado,
razdo pela qual suscita inUmeros problemas sobre os quais ndo nos conseguimos debrucar
de modo mais aprofundado (por exemplo, o objeto da reconstituicdo, problema das
declaracdes de coarguido, entre outras), e que relegamos para outros estudos posteriores.

Entendemos, por isso, que a alteracdo legislativa que propusemos constitui uma solucdo
vidvel para colmatar os problemas que suscitamos e que persistem desde o século passado.

Em sintese, ansiamos que o cariz intricado da reconstituicdo conheca, brevemente, o seu

fim.
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APENDICE

Contetdo da comunicagdo enviada aos informadores qualificados

Exmo(a). Sr(a). Dr(a).,

Agradeco, antecipadamente, a atengdo dispensada ao assunto que segue explicitado

infra.

O meu nome é Laura Pardo y Genovés e encontro-me a realizar a Dissertacdo de
Mestrado em Direito Criminal, na Escola do Porto da Faculdade de Direito da Universidade

Catdlica Portuguesa, sob a orientacdo da Prof. Doutora Sandra Tavares.

A Dissertagdo tem como escopo a andlise critica, a luz das garantias do arguido, do
regime da reconstituicdo do facto, quando feita com a colaboracdo do arguido, em
particular, o regime valorativo ao qual se subsumem as declara¢des por aquele prestadas
nesse momento probatério. Trata-se de uma temética que envolve enorme controvérsia na
nossa jurisprudéncia, no entanto, é igualmente uma matéria sobre a qual ndo tem recaido

uma analise critica da doutrina e, porventura, da jurisprudéncia.

Destarte, contacto V. Exa., na qualidade de Advogado(a), para solicitar o Seu melhor

juizo, sobre a seguinte situagéo:

Considere que o Arguido “consente” em participar numa Reconstituicdo do facto (art.
150° CPP) apenas na presenca dos Orgdos de Policia Criminal (OPC), colaborando
ativamente, nomeadamente, através de explicagdes de como cometeu (ainda
alegadamente) o crime. Atente ainda que pode haver um caso paralelo, no qual o Arguido
confessa apenas aos OPC a prética do crime, seguindo, de imediato, com os mesmos ao
local da pratica dos factos.

Em audiéncia de julgamento, o auto de Reconstituicdo do facto ¢é lido
(independentemente da vontade do arguido), bem como é permitido aos OPC deporem

sobre o momento probatdrio.
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Considerando a situacado descrita, seré a reconstituicdo do facto uma valvula de escape

as garantias do arguido?

Caso assinta em responder a esta questédo, podendo abordar qualquer aspeto que lhe
pareca conveniente, solicitava-lhe que, no final do email dé (ou néo) o seu consentimento
para eventualmente transcrever a sua apreciacédo para a Dissertacdo, bem como (mas néo

dependente), para referir o seu llustre nome.

Encontro-me a disposicédo para qualquer esclarecimento adicional via email, mas também

via telemovel (...), bem como a minha Orientadora, que segue em CC ao presente email.

Reitero o meu agradecimento a V. Exa.

Os meus melhores cumprimentos,

Laura Pardo y Genovés
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LISTAGEM ACORDAOS

Cumpre notar que todos os Acérddos em relacdo aos quais ndo exista nenhuma mencgao

quanto a proveniéncia, podem ser acedidos através do site DGSI.

Supremo Tribunal de Justica

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 11.12.1996, relatado pelo Sr. Juiz

Conselheiro FLORES RIBEIRO, no dmbito do Processo n.° 96P780

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 11.07.2001, relatado pelo Sr. Juiz
Conselheiro LOURENCO MARTINS, no &mbito do Processo n.° 1796/01
> Disponivel na Coletanea de Jurisprudéncia, Acérdaos do Supremo Tribunal de

Justica, Ano IX, Tomo llI, 2001, Palacio da Justica, Coimbra, p. 166 a p. 172

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 03.10.2002, relatado pelo Sr. Juiz

Conselheiro PEREIRA MADEIRA, no ambito do Processo n.° 02P2804

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 25.03.2004, relatado pelo Sr. Juiz
Conselheiro RODRIGUES DA COSTA, no dmbito do Processo n.° 248/04-5
> Acérdéo fornecido pelo Supremo Tribunal de Justica, apds apresentacdo de

pedido, para efeitos da presente investigagao.

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 22.04.2004, relatado pelo Sr. Juiz

Conselheiro PEREIRA MADEIRA, no Ambito do Processo n.° 04P902

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05.01.2005, relatado pelo Sr. Juiz

Conselheiro HENRIQUES GASPAR, no ambito do Processo n.° 04P3276
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Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 20.04.2006, relatado pelo Sr. Juiz

Conselheiro RODRIGUES DA COSTA, no ambito do Processo n.° 06P363

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14.06.2006, relatado pelo Sr. Juiz

Conselheiro SILVA FLOR, no ambito do Processo n.° 06P1574

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 03.07.2008, relatado pelo Sr. Juiz
Conselheiro ANTONIO COLACO, no dmbito do Processo n.° 824/08-5
> Acérddo fornecido diretamente pelo Tribunal de Primeira Instancia de

Guimaraes, apds apresentacdo de pedido, para efeitos da presente investigagéo.

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 28.09.2011, relatado pelo Sr. Juiz
Conselheiro RAUL BORGES, no ambito do Processo n.° 172/07.3GDEVR.E2.52

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 12.12.2013, relatado pelo Sr. Juiz

Conselheiro SANTOS CABRAL, no ambito do Processo n.° 292/11.0JAFAR.E1.S1

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 04.01.2017, relatado pela Sra. Juiza
Conselheira ROSA TCHING, no dmbito do Processo n.° 655/10.8GBTMR.E1.51

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 06.12.2018, relatado pelo Sr. Juiz

Conselheiro FRANCISCO CAETANO, no dmbito do Processo n.° 22/98.0GBVRS.E2.51

Tribunal da Relagdo de Coimbra

Acdrdado do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 22.10.2003, relatado pelo Sr. Juiz

Desembargador SERAFIM ALEXANDRE, no ambito do Processo n.° 3054/03

Acdrdado do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 12.11.2003, relatado pelo Sr. Juiz

Desembargador INACIO MONTEIRO, no @mbito do Processo n.° 2050/03
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Acdérdado do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 15.12.2004, relatado pelo Sr. Juiz
Desembargador BELMIRO ANDRADE, no ambito do Processo n.® 3174/04

> Disponivel na Coletédnea de Jurisprudéncia, n.° 178, Ano XXIX, Tomo V, 2004,

Novembro/Dezembro, (dir. Cons. Armando Pinto Bastos) Palacio da Justica,

Coimbra, p. 53 ap. 58

Acdrdédo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 16.11.2005, relatado pelo Sr. Juiz

Desembargador BELMIRO DE ANDRADE, no &mbito do Processo n.® 1793/05

Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 02.04.2008, relatado pelo Sr. Juiz

Desembargador FERNANDO VENTURA, no ambito do Processo n.° 1541/06.1PBAVR

Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 01.04.2009, relatado pelo Sr. Juiz
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Acdérdado do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 22.09.2010, relatado pelo Sr. Juiz

Desembargador EDUARDO MARTINS, no &mbito do Processo n.® 65/06.1GHCTB.C1

Acérdao do Tribunal da Relagcdo de Coimbra, de 17.11.2010, relatado pela Sra. Juiza

Desembargadora MARIA PILAR DE OLIVEIRA, no ambito do Processo n.° 250/09.4JALRA.C1

Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 06.02.2013, relatado pelo Sr. Juiz
Desembargador JORGE DIAS, no &mbito do Processo n.® 77/10.0GBLSA.C1

Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 15.05.2013, relatado pelo Sr. Juiz

Desembargador VASQUES OSORIO, no ambito do Processo n.° 188/09.5GBSCD.C1

Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 10.07.2013, relatado pelo Sr. Juiz
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Acdérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 25.09.2013, relatado pela Sra. Juiza
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Acdérdado do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 27.11.2013, relatado pelo Sr. Juiz
Desembargador VASQUES OSORIO, no ambito do Processo n.° 655/10.8GBTMR.C1
> Acérdéo fornecido diretamente pelo Tribunal da Relacdo de Coimbra, apds

apresentacdo de pedido, para efeitos da presente investigacao.

Acérdado do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 15.01.2014, relatado pelo Sr. Juiz
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Tribunal da Relagdo de Evora

Acérdao do Tribunal da Relacdo de Evora, de 30.09.2008, relatado pela Sra. Juiza
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Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 19.05.2015, relatado pelo Sr. Juiz
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Acérdido do Tribunal da Relacdo de Evora, de 06.06.2017, relatado pelo Sr. Juiz
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