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RESUMO

A presente dissertacdo tem como ponto fulcral o instituto das declaragdes para
memoria futura que se encontra legalmente previsto nos artigos 271.° e 294.°, ambos do
codigo de processo penal, correspondendo respetivamente a fase de inquérito e a fase de
instrucéo.

O objetivo primério desta dissertacdo € analisar de que forma este mecanismo de
producdo antecipada de prova pode esbarrar com alguns dos principios basilares do processo
penal portugués, nomeadamente, com os principios do contraditério, da imediacdo e da
oralidade.

Posto isto, iniciarei a minha dissertagdo com uma breve referéncia a cada um dos
principios referidos anteriormente.

De seguida, analisarei 0 modo como o regime das declaracdes para memoria futura
evoluiu no ordenamento juridico portugués, os fundamentos que permitem a tomada das
mesmas e como se processam no ambito do processo criminal.

Pretendo também enfatizar as questBes que tém suscitado maior divergéncia quer na
doutrina, quer na jurisprudéncia, demonstrando os diferentes argumentos de modo a, sempre
que possivel, fundamentar da melhor forma a minha tomada de posicéo.

Nédo fazendo uma andlise extensiva deste ponto, mas apenas assinalando o que
considero que se diferencia do instituto das declara¢fes para memoria futura tal como se
encontra prevista no nosso codigo de processo penal, irei recorrer a legislacdo de outros
ordenamentos, nomeadamente, de Espanha e Italia.

Por fim, terminarei a presente dissertacdo posicionando-me no sentido em que, a meu
ver, as limitacGes e exce¢cdes aos principios estruturantes do processo penal se justificam
tendo em conta as finalidades do instituto, sendo que, considero que a forma como se
encontra previsto o mecanismo ndo é perfeito, existindo alguns pontos que devem ser

aperfeicoados.

Conceitos-chave: declaragdes para memdria futura, vitima, contraditério, prova, principio.



ABSTRACT

This dissertation focuses on the institute of statements for future memory, which is
legally provided for in articles 271.° and 294.°, both of the Code of Criminal Procedure,
corresponding respectively to the investigation and pre-trial phases.

The primary aim of this dissertation is to analyze how this mechanism anticipated
production of evidence may clash with some of the basic principles of Portuguese criminal
procedure, namely the principles of adversarial proceedings, immediacy and orality.

Having said that, | will begin my dissertation with a brief reference to each of the
principles mentioned above.

Next, | will analyse the way in which the regime of statements for future memory
has evolved in the Portuguese legal system, the grounds on which they may be taken and
how they are processed within the scope of the criminal proceedings.

| also intend to emphasize the issues that have caused the greatest divergence both in
legal theory and in case law, demonstrating the different arguments in order to best
substantiate my position, whenever possible.

Without making an extensive analysis of this point, but only pointing out what I
consider to be different from the institute of statements for future reference as it is foreseen
in our code of criminal procedure, | will resort to the legislation of other countries, namely
Spain and Italy.

Finally, I will end this dissertation by stating that, in my opinion, the limitations and
exceptions to the structural principles of criminal proceedings are justified in view of the
purposes of the institute, although I believe that the way in which the mechanism is provided

for is not perfect, and that there are some aspects that need to be improved.

Key words: statements for future memory, victim, cross-examination, evidence, principle.
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INTRODUCAO

Ao longo de todo o meu percurso académico, os ramos de Direito que me
despertaram mais interesse e curiosidade foram os do Direito Penal e do Direito Processual

Penal.

Optei por realizar a dissertacdo no ambito do Direito Processual Penal e mais
concretamente acerca das declaraces para memaria futura e como, em determinados aspetos
estruturantes da diligéncia, podem colidir com alguns dos principios basilares do processo

penal portugués.

Inicialmente irei fazer uma breve abordagem aos principios do contraditério, da

imediag&o e da oralidade.

Seguidamente, passarei a abordagem do instituto das declara¢cdes para memoria
futura onde, em primeiro lugar irei ressalvar o carater excecional que este mecanismo possuli,
acentuando quais os fundamentos que permitem a tomada das mesmas. Sendo que, surgiram
diplomas legislativos que permitiram um alargamento do &mbito de aplicagédo deste meio de
producdo antecipada da prova, estes que, a meu ver, trata-se de fundamentos atipicos tendo

em conta gue ndo se encontram expressamente previstos no art. 270.° do CPP.

No ponto seguinte, passarei a abordagem das questdes relacionadas com o
procedimento e realizacdo da diligéncia, questdes essas que geram posicionamentos diversos
na jurisprudéncia e na doutrina portuguesa. Perante as divergéncias existentes, enunciarei 0s
diferentes argumentos utilizados, adotando uma posi¢do que entendo ser a mais adequada
tendo em vista os interesses que se pretendem acautelar com a tomada de declaracdes para
memoria futura e tendo sempre como plano de fundo, as finalidades do processo penal, em

especial, a descoberta da verdade material.

Ainda neste ponto, farei uma breve comparacdo com outros ordenamentos juridicos
acerca da producéo antecipada da prova e realgcando os aspetos que os diferenciam do nosso

sistema juridico.

Por fim, irei concluir a minha dissertacdo, questionando se a limitacéo e até mesmo
excecdo que o mecanismo das declaragdes para memoria futura acarreta para alguns dos
principios estruturantes do processo penal se justifica pela finalidade da diligéncia que
pretende acautelar a producdo de determinadas provas essenciais para a descoberta da

verdade e, noutros casos, a protecdo dos interesses dos intervenientes no processo criminal.



1. PRINCI'PIOAS ESTRUTURANTES DO PROCESSO PENAL
PORTUGUES

1.1. Principio do contraditério

O principio do contraditério é um principio de grande importancia no &mbito do
processo penal. Desde logo, trata-se de um principio geral da prossecucdo processual
pois é um “principio caracteristico do processo penal de estrutura acusatoria (Art. 325
CRP), intimamente conexionado com a finalidade processual penal de protecdo dos

direitos fundamentais das pessoas (incluido o arguido) ™.

Este principio encontra-se previsto expressamente no n.° 5 do Art. 32° da CRP,
segundo o qual “O processo criminal tem estrutura acusatdria, estando a audiéncia de
julgamento e os actos instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio do
contraditorio”. Trata-se de uma “trave essencial do processo penal portugués... - traduz-
se na possibilidade que cada um dos sujeitos processuais tem de apresentar as suas
razbes de facto e de direito, de oferecer as suas provas e de controlar aquelas que o
possam afectar e de discutir o valor e as consequéncias de umas e de outras™?. Baseia-
se numa ideia de “participacdo construtiva dos sujeitos processuais na definicdo do
direito a aplicar ao caso concreto”.® No fundo, o que este principio visa é assegurar que
todos os interessados no caso concreto tém a possibilidade de acompanhar e efetivamente
contribuir no processo que podera ter consequéncias para 0s mesmos, antes de o juiz

tomar a sua decisao final.

Como ja referi, o0 art. 32°, n.° 5 da CRP apenas prevé gue ficam subordinados a este
principio do contraditério os atos instrutorios que a lei determinar. Segundo Germano
Marques da Silva®, esses atos sdo essencialmente o debate instrutério, na fase de
instrucdo (arts. 297° e ss.) e as declaracGes para memoria futura, na fase de inquérito e
da instrucdo (arts. 271.° e 294.°). A verdade é que o principio do contraditério nem

sempre apresenta a mesma extensao em todas as fases processuais, ou seja, “a exigéncia

L ANTUNES, Maria Jodo, “Direito Processual Penal”, 32 Ed., Almedina, 2021, pag. 86.

2 GASPAR, Jorge, “Titularidade da Investigagdo Criminal e Posigdo Juridica do Arguido”, RMP, Lisboa, Ano
22, n.° 87, julho-setembro, 2001, pag. 9.

3 MALAFAIA, Joaquim, “O acusatorio e o contraditdrio nas declaragdes prestadas nos atos de instruco e nas
declaragGes para meméria futura”, RPCC, Ano 14, n°4, outubro-dezembro, 2004, pag. 512.

4 Cfr. DA SILVA, Germano Marques, “Curso de Processo Penal |- No¢Bes Gerais, elementos do processo
penal”, Vol. I, 62 Ed., Verbo, 2010, pag. 93.



axiologica do contraditorio é geral e absoluta quanto & audiéncia de julgamento e
apenas relativa quanto a instrugéo, limitando-se aos atos instrutorios determinados pela
lei”.> No entanto, quando estamos perante as declaracdes para memoria futura tomadas
na fase de inquérito podemos dizer que estamos perante um verdadeiro afloramento do
principio do contraditério, ° isto porque constituem uma antecipacgdo face a fase de
julgamento. Também na fase de instrugdo, o debate instrutorio vigora em pleno o
principio do contraditério tendo em conta que corre perante um juiz e onde se pretende
averiguar se os indicios de factos e elementos de direito que foram recolhidos durante a
fase de inquérito e a fase de instrucdo, sdo suficientes para submeter o arguido a

julgamento. ’

Posto isto, o principio do contraditdrio integra o estatuto processual do arguido “ao
qual sdo reconhecidos, em qualquer fase do processo, 0s direitos processuais de estar
presente nos atos processuais que diretamente lhe digam respeito, de ser ouvido pelo
tribunal ou pelo juiz de instrugdo sempre que eles devam tomar qualquer deciséo que
pessoalmente o afete e de intervir no inquérito e na instrucdo, oferecendo provas e
requerendo as diligéncias que se Ihe afigurem necessarias ( artigo 61°, n.°1, alineas a),
b) e g) do CPP e ainda, por exemplo, artigo 194°, n.°4, do mesmo Cédigo). Mas integra
também o estatuto processual do assistente, ao qual compete intervir no inquérito e na
instrucdo, oferecendo provas e requerendo as diligéncias que se afigurem necessarias
(artigo 69°, n.° 2, alinea a), do CPP).”8

Concluindo, o principio do contraditorio “ndo devendo ser confundido nem
subsumido ao direito de defesa e ao principio da verdade material, contribui, todavia,
para a sua plena realizacéo, possibilitando assim que o processo penal possa e continue

a afirmar-se como o caminho para a justa decisdo do caso concreto.” °

5 Cit. GODINHO, Inés Fernandes, “Consideragdes a proposito do principio do contraditorio no processo penal
portugués”, Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica, N° 10 (2017), Universidade Lusofona do Porto,
pag. 101.

® Cfr. GODINHO, Inés Fernandes, “Consideragdes a proposito do principio do contraditorio no processo penal
portugués”, pag. 101.

" ANTUNES, Maria Jodo, “Direito Processual Penal”, pag. 87.

8 ANTUNES, Maria Jodo, “Direito Processual Penal”, pag. 87.

® Cit. GODINHO, Inés Fernandes, “Consideracdes a propésito do principio do contraditério no processo penal

portugués

Aa??

, pag. 107.



1.2 Principio da imediacéo

O principio da imediacdo é um principio relativo a forma do processo penal.
Basicamente significa que “a decisdo jurisprudencial s6 pode ser proferida por quem
tenha assistido a producéo das provas e a discussdo da causa pela acusacao e pela
defesa, mas significa também que na apreciacédo das provas se deve dar preferéncia aos
meios de prova que se encontrem em relacéo mais direta com os factos probandos (v.g.,
preferéncia das testemunhas presenciais as de «ouvi dizer», dos documentos originais
as das suas copias, etc.) e seja feita 0 mais brevemente possivel, logo que finda a

audiéncia de julgamento. "

Essencialmente, este principio permite que o juiz tenha um contacto pessoal mais
préximo com os meios de prova que irdo servir de fundamento para a decisdo que este

venha a tomar.

Assim sendo, as declaracbes para memdria futura constituem uma excecdo ao
principio da imediacdo, pois o0 juiz que participa na tomada das mesmas ndo serd o
mesmo que vai dirigir a audiéncia de discussao e julgamento, caso contrario estariamos
perante uma violacdo da estrutura acusatoria do processo penal. No entanto, esta exce¢édo
justifica-se pela “exigéncia cautelar de meios de prova ”,*'algo que irei desenvolver mais
aprofundadamente ao longo da presente tese. Paulo Tonini assinala essa ressalva,
afirmando que o principio do imediatismo ndo pode ser assegurado de forma absoluta
sem ter em conta 0S requisitos praticos que, em certos casos, exigem proceder

imediatamente & recolha de provas.'?

1.3Principio da oralidade

10 Cit. DA SILVA, Germano Marques, “Curso de Processo Penal I- NogOes Gerais, elementos do processo
penal”, pag. 104.
1 Cfr. AA. VV/Maia Costa, “Cédigo de Processo Penal Comentado”, 2* Edigdo Revista, Almedina, 2016, pag.

12 TONINI, Paolo, “ Diritto processuale penale. Manuale breve.Tutti il programma d’esame com domanda €
risposte”, Giuffre, 2010, pag. 368: “(...) il principio di immediatezza (...) non puo essere assicurato in modo
assoluto, senza tenere conti di quelle esigenze pratiche che in determinati casi richiedono di procedere subito
all’assunzione della prova. Infatti non sempre si puo attendere la formazione della prova in dibattimento,
poiché questo si pud svolgere a distanza di tempo dal fatto di reato.”.

10



Este principio significa que apenas as provas produzidas ou discutidas oralmente na
audiéncia de julgamento podem servir de fundamento a decisdo. Atualmente é algo que
esta presente em praticamente todos os sistemas processuais europeus, no entanto, até ao

séc. XIX o processo era essencialmente escrito.*?

Este principio € “frequentemente subvertido no que respeita a prova documental
mediante a substituicdo da sua leitura em audiéncia pela declaracao de que sdo dados
por lidos "4, so exemplo precisamente destas situagdes, as declaracdes para memoria
futura, em que nédo é exigida a sua leitura para efeitos de formacdo da conviccdo do
tribunal, algo que é defendido maioritariamente quer pela jurisprudéncia, quer pela
doutrina, algo que também irei abordar.

A oralidade favorece a descoberta da verdade®, isto porque, a expressédo corporal, as

reacOes as perguntas feitas, etc. podem ser muito Uteis.

2. DECLARACOES PARA MEMORIA FUTURA

2.1 Natureza e Finalidades

O instituto das declaracfes para memoria futura encontra-se previsto nos artigos 271°,
294° e 320°-1 do CPP, correspondendo respetivamente, a fase de inquérito, a fase de

instrucdo e a fase de julgamento.

O artigo 355°, n.° 1 do Codigo de Processo Penal® prevé que “néo valem em julgamento,
nomeadamente para efeito de formacao da convicgéo do tribunal, quaisquer provas que nao
tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia”. No entanto, no seu n.° 2 prevé que
“Ressalvam-se do disposto no nimero anterior as provas contidas em actos processuais cuja
leitura, visualizagdo ou audigdo em audiéncia sejam permitidas, nos termos dos artigos

seguintes.” Nomeadamente no artigo seguinte, 356° n.° 2, alinea a), encontram-se previstas

13 Cfr. DA SILVA, Germano Marques, “Curso de Processo Penal I- NogGes Gerais, elementos do processo
penal”, pag. 104.

14 Cit. DA SILVA, Germano Marques, “Direito Processual Penal Portugués”, Do procedimento (Marcha do
processo), Universidade Catdlica Editora, vol. 11, Lisboa, 2015, pag. 213.

15 Cit. DA SILVA, Germano Marques, “Curso de Processo Penal I- NogOes Gerais, elementos do processo
penal”, pag. 104.

11



as declaragdes para memoria futura, ou seja, entende-se que estas representam uma excecao

ao disposto no artigo 355° do CPP.

A finalidade deste instituto é, portanto, permitir que, excecionalmente, o juiz de instrucéao
no decurso do inquérito ou da instrucao, proceda a inquiricdo de uma testemunha de modo

a que o seu depoimento possa, se necessario, ser tomado em conta no julgamento.

Trata-se, portanto, de um mecanismo que permite aumentar os niveis de eficdcia na
fixacdo e validacdo probatéria em matéria penal,'’ desde logo, porque permite de certa forma
acautelar a producao de determinadas provas que de outro modo se poderiam “perder”
devido ao decurso do tempo. Representam um modo de producdo antecipada da prova, isto
porque, nas palavras de Alberto dos Reis'®, “pode suceder que a producdo de determinada
prova apresente carater de urgéncia incompativel com a espera do momento normal e
oportuno da audiéncia de julgamento”, apontando este autor o periculum in mora, como
fundamento deste instituto. Nestes casos, existe 0 justo receio de perda de prova e, caso ndo
existisse este instituto, “prejudicar-se-iam gravemente as garantias de apuramento da
verdade™®. No entanto, segundo Dami&o da Cunha «a aquisi¢do antecipada da prova no
deve ser entendida unicamente como uma “mera” forma de conservac¢do da prova (que
estaria em riscos de se perder) antes parece consistir mais num direito que aos sujeitos

processuais ¢ conferido de garantir aquela prova.»?°

Quanto a natureza deste instituto, como ja referi, as declaracdes para memdria futura
possuem um carater excecional visto que s6 podem ser tomadas caso sejam observados todos
0s requisitos legais para a realizacdo da diligéncia previstos no artigo 271° do CPP caso
contrario, podem colidir com principios estruturantes do direito processual penal como

pretendo abordar ao longo da minha tese.

"BRAZ, José, “Investigagdo criminal: a organizagdo, o método, e a prova: os desafios da nova criminalidade”,
Coimbra: Almedina, 2009, pag. 126.

18 DOS REIS, Alberto, “Codigo de Processo Civil Anotado”, vol. III, 3* ed., Coimbra Editora, 1981, cit., pag.
332.

19VARELA, Antunes Miguel Bezerra e Sampaio e Nora, “Manual de Processo Civil”, Coimbra Editora, 1984,
cit., pag. 468.

20 Cit. DA CUNHA, Damido, “O Regime Processual de Leitura de Declaragcdes na audiéncia de Julgamento
(arts. 356° e 357° do CPP) (algumas reflexdes a luz de uma recente evolugao jurisprudencial)”, RPCC, Ano 7,
fasciculo 3, julho-setembro, 1997, pags. 408 e 409.

12



2.2 Fundamentos da antecipacao e evolucao das declaragdes para
memoria futura no ordenamento juridico portugués

O instituto das declara¢fes para memoria futura nem sempre se desenhou nos moldes que

hoje conhecemos, tendo-se verificado um crescendo na sua importancia e utilizacao.

Atualmente, os fundamentos da tomada de declaraces para memoria futura previstos no
art. 271.°, n.° 1 do CPP séo:

- Doenca grave que previsivelmente impecga a testemunha (assistente, parte civil perito ou

consultor técnico) de ser inquirida em julgamento;

- Deslocacdo para o estrangeiro que previsivelmente impeca a testemunha (assistente, parte

civil perito ou consultor técnico) de ser inquirida em julgamento;

- Crimes de catdlogo (contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, crime de tréfico de

pessoas e crime de trafico de 6rgéos);

Relativamente aos dois primeiros fundamentos da antecipacgéo da prova, estes remontam
ja a altura das ordenagdes Filipinas que aludiam a testemunhas “que sdo muito velhas, ou

enfermas de grande enfermidade, ou stdo aviadas para se partir para fora do Reino”?L.

Contudo, o instituto nem sempre encontrou previsao normativa no nosso sistema juridico
criminal. O CPP de 1929 ndo consagrava o instituto de producao antecipada de prova, mas,
quer a doutrina, quer a jurisprudéncia concordavam no sentido de que em processo penal
eram aplicéaveis as disposi¢des do CPC em relacdo a esta matéria. Permitia-se deste modo
recorrer ao regime da producéo antecipada da prova previsto nos artigos 520.° e 521.° (atuais
419.° ¢ 420.%) do CPC sendo que, este codigo também sofreu alteracdes®? no que diz respeito
a esta questdo. No entanto, desde o Codigo de 1961, até ao presente, possui a férmula geral
“justo receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas
pessoas”, exigindo a verificagdo de determinados pressupostos enumerados no artigo 420.°
do CPC. Nas palavras de Alberto dos Reis “formula geral suficientemente maleavel para
abranger, além dos casos expostos, outros que possam surgir e sejam de molde a justificar a

antecipagio da prova.”?3

ZIBUCHO, Cruz, “Declaragdes para memoria futura (elementos de estudo)”, 2012, pag. 28, disponivel em:
http://www.trg.pt/ficheiros/estudos/declaracoes_para_memoria_futura.pdf.

22 Para este efeito ver a bibliografia citada por Cruz Bucho, ob. cit., pag. 6 e pags. 28 e 29., sobre a producéo
antecipada de prova no &mbito do processo civil.

23 DOS REIS, Alberto, “Codigo de Processo Civil Anotado”, pag. 333.
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No que diz respeito a matéria criminal, o primeiro eshogo legislativo-criminal do
instituto das declaragGes para memoria futura, claro que muito diferente do que conhecemos
hoje, foi conduzido pelo Decreto-Lei n.° 605/75, de 3 de novembro, onde se previa “Havendo
justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas,
poderd 0 mesmo, a requerimento das partes ou por iniciativa do tribunal, ser produzido
antecipadamente logo ap0s se ter deduzido a acusacao ou requerido o julgamento”, conforme
artigo 15.°, n.° 1, do dito diploma legislativo. Acrescentando-se no seu n.° 2 que “o
requerimento para producdo antecipada de prova devera ser formulado, quando possivel, na

deduc¢ao da acusacao ou no requerimento para julgamento”.

Com a publicagéo do CPP aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de novembro, foi
expressamente previsto no artigo 271.° o instituto das declara¢fes para memoria futura o
qual previa no seu n.° 1 que “Em caso de doenga grave ou de deslocagdo para o estrangeiro
de uma testemunha, que previsivelmente a impeca de ser ouvida em julgamento, o juiz de
instrugdo, a requerimento do Ministério Publico, do arguido, do assistente ou das partes
civis, pode proceder a sua inquiricdo no decurso do inquérito, de modo que o depoimento

possa, se necessario, ser tomado em conta no julgamento”.

Esta norma viria, todavia, a ser objeto de alteracdo em 1998, através da Lei n.° 59/98, de

24 0 que veio

25 de agosto, abrangendo “bem como nos casos de vitimas de crimes sexuais
alargar substancialmente o campo de aplicacdo do instituto das declaracdes para memoria

futura.

Posteriormente, no ano de 2007, com a revisdo do Cddigo de Processo Penal, promovida
pela Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto, a redagcdo do artigo 271.° do CPP sofreu uma
significativa alteracdo alargando ainda mais o catalogo de crimes que admitem a tomada
destas declaracBGes, passando a estar incluido nos crimes contra a liberdade e

autodeterminacdo sexual, o crime de trafico de pessoas.

Outra das novidades introduzidas pela revisdo de 2007, no que diz respeito aos crimes
contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, foi que a realizacdo de tal ato processual

passou a ser obrigatdria quando estejam em causa vitimas menores de 18 anos? e a omissio

24 Sobre esta alteracdo legislativa, LOPES, Mouraz, “Garantia Judiciaria no Processo Penal”, Coimbra editora,
2000, pags. 44-46, e “O interrogatodrio da vitima nos crimes sexuais: as declaragdes para memoria futura”, Sub
Judice, n°26, outubro/dezembro, 2003, pag. 16.

25 Proposta de Lei n® 109/X, que esteve na base da Lei n°® 48/2007.
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de tomada de declaracbes para memdria futura do menor constitui, agora, uma nulidade
sanavel do artigo 120.°, n.° 2 alinea d), uma vez que se trata de ato legalmente obrigatorio
do inquérito.

A mais recente alteracdo ao artigo 271.° do CPP foi trazida pela Lei n.° 102/2019 de 6
de setembro, ao acrescentar como fundamento da tomada das declaragbes para memdria

futura, o crime de trafico de 6rgaos humanos.

Além destes fundamentos que se encontram expressamente previstos no art. 271.°,
existem outros casos em que € possivel recorrer ao instituto das declaraces para memoria
futura, no entanto, estdo consagrados em legislacdo avulsa, nomeadamente na Lei n.°
112/2009, de 16 de Setembro e na Lei n.° 93/99, de 14 de Julho. No meu entender, podem
ser considerados como fundamentos atipicos deste mecanismo, fundamentos estes que irei

desenvolver mais adiante.

Portanto, o recurso a este instituto prendesse essencialmente por duas ordens de razoes,
por um lado, a previsivel impossibilidade de comparéncia a audiéncia de discussdo e
julgamento derivada de doenca grave ou deslocagédo para o estrangeiro cujo depoimento se
afigura necessario para o apuramento da verdade e, por outro lado, a especial vulnerabilidade
das vitimas em determinados tipos de crime de modo a garantir a sua protecdo e a
genuinidade das suas declaragdes.

2.2.1 Juizo de Prognose

Decidi abordar estes dois primeiros fundamentos juntos porque, apesar de advirem de
circunstancialismos diferentes, t€ém como pressuposto “a existéncia de um juizo de prognose
(previsivelmente), quanto a uma impossibilidade (futura) de o declarante estar presente na
audiéncia de julgamento ou, eventualmente, subsistir receio de o declarante ndo ter as
faculdades necessarias para prestar declaracbes, no momento da audiéncia de
julgamento”?®, ou seja, quando sdo invocados os fundamentos da doenca grave e da

deslocacdo para o estrangeiro € necessario que no requerimento para a realizagdo da prova

DA CUNHA, Damido “o Regime Processual de Leitura de Declaragdes na audiéncia de Julgamento (arts.
356° e 357° do CPP) (algumas reflexdes a luz de uma recente evolu¢do jurisprudencial)”, pag. 407.
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antecipada se justifique a previsibilidade da pessoa a inquirir ndo poder comparecer em

audiéncia de julgamento. %’

Nestes casos, a tomada de declaragdes para memoria futura visa a preservacdo da prova

que poderé revelar-se essencial para a descoberta da verdade material.

No entanto, como refere Cruz Bucho, pode acontecer que a impossibilidade de a
testemunha ser ouvida em julgamento seja imprevisivel, seja porque a testemunha morre ou
adoece gravemente, ou, porque se ausenta para parte incerta durante a pendéncia do
processo.?® Nestas situagdes, Damifo da Cunha entende que esses depoimentos prestados
perante o Ministério Ptblico s6 poderdo ser valorados “caso nédo tenha sido processualmente
possivel, por qualquer razdo recorrer ao mecanismo da aquisicdo antecipada”. * Ora, para
evitar a violacdo do principio do contraditorio, € necessario que estes depoimentos sejam
lidos e é 0 que prevé o n.° 4 do art. 356.° do CPP, “E permitida a reproducéo ou leitura de
declarages prestadas perante a autoridade judiciaria se os declarantes ndo tiverem podido
comparecer por falecimento, anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade
duradoira, designadamente se, esgotadas as diligéncias para apurar o seu paradeiro, ndo
tiver sido possivel a sua notificacdo para comparecimento.” E de ressalvar, que apenas
excecionalmente isto pode acontecer, ou seja, sempre que seja previsivel a ocorréncia de
alguma destas situacdes, deve-se recorrer, logo que possivel, a recolha de prova antecipada,
caso contrario, abriria espaco para situacdes em que o Ministério Publico poderia utilizar
declarages recolhidas unilateralmente durante a investigacdo, sem as sujeitar a uma base

contraditdria entre as partes.

a) Doenca grave e deslocacdo para o estrangeiro

Relativamente ao fundamento da doenca grave, o termo doenca, previsto no artigo 271.°,
n.°1, do Codigo de Processo Penal compreende tanto a doenca fisica como a doenca

27 Cfr. “Declaragdes para memoria futura e Prova em Processo Penal”, Trabalhos do 2° ciclo do 33° Curso,
Centro de Estudos Judiciarios, outubro 2020, pég. 49.

28 Cfr. BUCHO, Cruz, “Declara¢des para memoria futura (elementos de estudo)”, pag. 33.

2 DA CUNHA, Damiéo, “O Regime Processual de Leitura de Declara¢des na audiéncia de Julgamento (arts.
356° ¢ 357° do CPP) (algumas reflexdes a luz de uma recente evolugio jurisprudencial)”, pag. 413.
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psiquica®® ndo se reportando ao mero impedimento fisico-motor que impeca a testemunha
de se deslocar, sozinha ou acompanhada, ao tribunal para prestar declaragdes, pois para estes
casos existe outro mecanismo de tomada de declaragdes no domicilio, prevista no art. 319.°
do CPP. Todavia, também néo € exigivel que se trate de uma doenca de tal gravidade que
seja expectavel causar a morte da testemunha®!. No fundo, o que se exige é que a gravidade
da doenca, previsivelmente, impeca a testemunha de ser ouvida em tribunal. E de frisar que
0 estado de doente tem de ser atual, ou seja, tem de verificar-se a data da realizacdo da
diligéncia.

No fundo, este fundamento de antecipacdo de prova tem sido pacifico na jurisprudéncia
produzida como podemos perceber pela leitura do Acorddo da Relacdo de Coimbra de 9-11-
1999 (relator Antonio Geraldes)®? e do Acorddo da Relagéo do Porto de 19-03-2009 (relator

Mario Fernandes)*3.

No que diz respeito ao fundamento da deslocagdo para o estrangeiro, este fundamento
exige-se que esta deslocacéo seja por tempo prolongado cuja durabilidade transcenda a data

previsivel do julgamento ou por um periodo indeterminado, sem data de regresso*.

Constitui um instrumento Gtil em crimes de lenocinio ou trafico de pessoas, onde as

mulheres exploradas, normalmente cidadas estrangeiras em situacdo ilegal, apds

SPINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, in” Comentario do Cédigo de Processo Penal a Luz da Constituicio
da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4* Edi¢do, Universidade Catélica Editora,
2011, cit. pag. 684, incluindo no conceito de doenga “as perturbagdes psiquicas graves derivadas de estados
obsessivos-compulsivos, estados de panico ou fobias, estados dolorosos crénicos, doengas nervosas e
depressivas, esquizofrenia, toxicodependéncia, alcoolismo e senilidade”.

31 Segundo Pinto de Albuquerque, ob.cit. pag. 684, “a gravidade mede-se pelo efeito inibidor da doenca na
pessoa, isto &, pelo efeito de inibicdo de um depoimento plenamente livre e consciente, no uso de todas as
faculdades mentais da testemunha.” Além disto, na pag. 685, o autor argumenta que a doenca pode ser fisica
permanente, pode ser psiquica cronica ou degenerativa, ou de efeito intermitente em que haja risco consideravel
de novo episédio da doenca.

32 Proc. n.° 2794-99: Segundo este acérddo “justifica-se a inquiricdo antecipada de uma testemunha quando,
sem ninguém pbr em causa, se alega que tem 78 anos de idade, sofre gravemente do coragdo, tem estado
internado por diversas vezes, devido ao seu grave estado de salde, que a mesma tem conhecimento direto dos
factos, por ter vivido no prédio reivindicado e ser familiar de dois Autores, e que, falecendo a testemunha, se
perdera por completo o seu contributo para a descoberta da verdade”.

3 Proc. n.° 59/07.0TBMSF-B.P1: Neste acérddo “atendo-nos a idade da referida testemunha (77 anos)-
ultrapassando ja o periodo médio de vida previsto para pessoas do sexo masculino do nosso pais- e ao seu
estado de saude, o qual tendera a agravar-se com o decorrer do tempo, por forca dos diabetes e hipertenséo
arterial de que padece, sendo de presumir uma progressiva perda da sua capacidade auditiva, tudo aponta,
dentro de um critério de normalidade para um quadro circunstancial que necessariamente ird influenciar na
clarividéncia e utilidade do depoimento a prestar, bem como na formag¢do da convicgdo do tribunal”.

3 Cfr. PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, in” Comentario do Codigo de Processo Penal a Luz da
Constituicao da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem”, pag. 685.
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desmanteladas as redes, sdo extraditas®® para os paises de onde s&o originarias, sendo que,
0s seus depoimentos na maior parte dos casos podem revelar-se de extrema utilidade para a

producao da prova.

Além disso, tendo em conta o crescente fluxo de cidad&os estrangeiros e emigrantes que
visitam o territorio portugués e a morosidade judiciaria que se sente no ordenamento juridico
portugués, torna-se por vezes impossivel conciliar estes dois fatores para a realizagdo da

audiéncia de discussdo e julgamento.

Porém, o campo de aplicagéo deste instituto torna-se um pouco marginal quando estamos
perante deslocacdes no seio da Unido Europeia tendo em conta a facilidade e a rapidez dos
transportes que atualmente existe e, especialmente, o reforco dos mecanismos de cooperagao
entre os Estados-Membros, nomeadamente a Convencdo Relativo ao Auxilio Judiciario
Mutuo em Matéria Penal entre os Estados-Membros da Unido Europeia prevé no art. 10.°
que “caso uma pessoa se encontre no territorio de um Estado Membro e deva ser ouvida, na
qualidade de testemunha ou de perito, pelas autoridades judiciarias de outro Estado Membro,
este Ultimo, se ndo for oportuna ou possivel a comparéncia fisica no seu territorio da pessoa
a ouvir, podera solicitar que a audicdo seja efetuada por videoconferéncia, nos termos dos

n’s2ag&”.

2.2.2 Crimes de catalogo

Quando estamos perante crimes de catalogo, a tomada de declaracGes para memoria
futura tem como objetivo principal evitar a vitimizacao secundaria. No entanto, no € este o
unico objetivo. Em Itélia, Paolo Tonini defende que: “(...) la ratio dell’incidente é duplice:
da un lato, vi e l’esigenza (che riteniamo prevalente) di permettere un controllo sulla
credibilita ed attendibilita della deposizione della persona offesa nel momento in cui la
memoria non ha ancora subito quelle deformazioni che se verificono inevitabilmente in
situazioni del genere com il passagio del tempi,; da un altro lato, vi e l’esigenza di ridurre,
in favore della medesima persona offesa, lo stress da esposizione al processo.”*®0u segja,
néo so pretende proteger as vitimas no sentido de reduzir o stress causado pela exposi¢éo ao

julgamento, como também controlar a credibilidade e a fiabilidade do

35 Acdrddo da Relagdo de Coimbra, de 20-5-2009 (proc.° n. ©5/02.7ZRCBR.C1, relator Vasques Osdrio).
36 TONINI, Paolo, “Diritto processuale penale. Manuale breve”, pag. 370.
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depoimento/testemunho da pessoa ofendida num momento em que a memdria ainda nao

sofreu deformacdes que inevitavelmente ocorrem em crimes deste tipo.

a) A vitima de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual

Segundo Mouraz Lopes ¢ importante reter num primeiro momento que “a prova, no
ambito da criminalidade sexual®’, passa essencialmente pelas declaracdes da vitima, sendo
tais declaragdes absolutamente fundamentais ao desenrolar das proprias investigagdes™®,

apelidando-as, o autor, como a “prova rainha”.

Como tal, o recurso a declaracfes para memaria futura neste tipo de crimes, ou seja, a
admissibilidade de restringir o interrogatério da vitima de crimes a um Gnico momento em
todo o processo visa essencialmente a protecdo da vitima e evitar o fenémeno da vitimizacao
secundaria 3*que pode ocorrer ao “sujeitar as vitimas a interrogatorios sucessivos e quase

sempre traumatizantes que o rememorar dos factos em questio encerram.”*°

Além do ja referido, o recurso a este instituto ¢ importante para “fixar os elementos
probatorios relevantes a partir do primeiro relato presumivelmente mais proximo e
espontaneo, evitando o perigo de contaminagio da prova”.*! Torna-se bastante importante a
nivel probatdrio também tendo em conta que as vitimas tendem a néo verbalizar de forma
exaustiva o sucedido, recorrendo antes a retalhos de memoria seletivos ou simplesmente
remetem-se a um penoso siléncio, recatando a traumatica experiéncia de que foram
vitimas*2,

Na minha opinido, tendo em conta o tipo de crime que esta aqui em causa, a tomada de
declaracGes para memaria futura deveria ter sempre lugar sem a presenca do arguido, caso

este ja se encontre constituido. Devido & sensibilidade do tipo de crime, acho que a vitima

37 Este conceito abrange os crimes tipificados nos artigos 163° a 176° do Cddigo Penal.

3 Cfr. LOPES, Mouraz “O interrogatoério da vitima nos crimessexuais: as declaragdes para “memoria futura”,
pag. 17.

% Ponto 1.3 da Recomendacéo 8, de 14-6-2006, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, “Entende-se
por vitimizacdo secundéria aquela que ndo resulta diretamente da conduta criminosa, mas da resposta dada &
vitima pelas instituicdes e pelos individuos.”

40 Cfr. LOPES, Mouraz, “O interrogatério da vitima nos crimessexuais: as declaragdes para memoria futura”,
pag. 17.

41 Cfr. BUCHO, Cruz in “Declara¢des para memoria futura — elementos de estudo”, pag. 38.

2 OLIVEIRA E SILVA, Sandra, in “A Proteccdo de Testemunhas no Processo Penal”, Coimbra Editora, 2007,
pag. 29.
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ndo deve ser exposta a esta situacdo. Além disso, o principio do contraditorio ndo seria
violado porque estaria presente o defensor do arguido.

b) Crime de trafico de pessoas

O crime de tréfico de pessoas € um crime muito complexo desde logo, porque este tipo
de ilicito surge como instrumental de outros crimes e, porque o0 seu modo de execucao, em
determinados casos, pode ser suscetivel de integrar também outros crimes. Como exemplo
disto temos as situacdes em que o agente trafica as pessoas para as, poder explorar sexual ou

laboralmente, ou quando as trafica através de ameaca grave ou rapto.

Posto isto, este tipo de procedimento é tdo aconselhavel como essencial, tendo em conta
a extrema mobilidade das vitimas que pretendem mudar de paradeiro, de modo a fugir dos
exploradores, e também para evitar possiveis pressdes que poderdo vir a sofrer por parte
destes.*®* As vitimas deste tipo de crime sdo sujeitas a condigces extremas, sofrem abusos
fisicos e psicologicos e, € normal que tenham receio de testemunhar contra os agressores,

até porque na maior parte dos casos, este crime € praticado por redes criminosas.

Este fundamento, tal como nos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, ndo
tem como pressuposto a impossibilidade futura de comparecer a audiéncia de julgamento,
mas sim a prote¢do da vitima. De facto, como afirma Sandra Oliveira e Silva, “as
investigacBes empiricas no dominio da vitimologia tém evidenciado que o dever de
testemunhar comporta um assinalavel efeito de vitimizacdo secundaria em que a pessoa é
levada a reviver sentimentos como medo, ansiedade, dor, experimentados aquando da préatica
dos factos, efeito este especialmente intenso e pernicioso se estiver em causa um nucleo

muito restrito de intimidade pessoal”.**

c) Crime de tréfico de 6rgaos

A Lei n.° 102/2019 de 6 de setembro de 2019, acolheu as disposi¢des da Convencéao do
Conselho da Europa contra o Trafico de Orgdos Humanos, adotada em Santiago de
Compostela a 25 de marco de 2015, aprovada e ratificada em Portugal a 7 de agosto, que

veio alterar o Cdédigo Penal e o Cadigo de Processo Penal.

“SIMOES, Euclides Damaso, “Trafico de Seres Humanos: prevengio e repressio 4 luz do protocolo Adicional
4 convengdo de Palermo”, in Julgar online-2009, pag. 11.
4 Cfr. OLIVEIRA E SILVA, Sandra, “A protegdo de testemunhas no Processo penal”, cit. pags. 111 e 112.
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O tréfico de 6rgdos viola a dignidade humano e o direito a vida e constitui uma ameaca

grave para a saude publica.

Este instrumento internacional assenta em trés pilares fundamentais- a criminalizacéo do
trafico de dérgdos, o reforco da cooperacdo internacional e a protecdo das vitimas e das

testemunhas.

As disposicOes desta convencdo exigem aos Estados Partes a criminalizagdo da extracéo
ilicita de 6rgdos humanos de dadores vivos ou mortos, caso a extracdo seja levada a cabo
sem o consentimento livre, informado e especifico do dador ou, no caso de dadores mortos,
sem que a extracdo seja autorizada pelo direito interno. O que se pretende evitar, para além
da extracdo fora das condices legais, é a comercializa¢do ou utilizagdo por qualquer modo

de 6rgdos humanos fora dos estabelecimentos de saude reconhecidos nos Estados.

Desde logo, aditou o artigo 144.°-B ao Cddigo Penal autonomizando o crime de trafico
de 6rgdos, punindo este crime com pena de prisdo de 3 a 10 anos e alterou o artigo 1.° do
CPP, ao inserir este crime na criminalidade altamente organizada (alinea m), atribuindo-lhe
natureza publica, tendo o Ministério Publico sempre legitimidade para promover o processo

penal.

Relativamente a protecdo das vitimas, consagra nos artigos 87.°, 88.° e 271.° do CPP, 0o
segredo relativo a identidade da pessoa, a impossibilidade de gravacdo e reproducdo de
depoimentos no exterior e a possibilidade de prestacao de declaragdes para memdria futura.
As vitimas deste crime sdo consideradas vitimas especialmente vulneraveis visto que, muitas

vezes, sdo exploradas por associa¢des criminosas altamente organizadas.

Como tal, a possibilidade de recurso ao mecanismo de declaracdo para memoria futura
visa precisamente a prote¢do das vitimas, poupando-a ao trauma de reviver vezes sem conta
0s acontecimentos e ao constrangimento inerente a solenidade e formalismo de uma

audiéncia de julgamento.

d) O particular caso das criangas enquanto vitimas de crimes contra a liberdade
e autodeterminacao sexual

Quando estdo em causa crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual em que a
vitima é menor, paralelamente a acdo penal pode (e deve) decorrer um processo de promogao

e protecdo do menor, nos termos da Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, a Lei de Protecdo de
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Criancas e Jovens em Perigo. Apesar das dificuldades decorrentes da distinta natureza dos
processos, as autoridades competentes devem lancar méo de iniciativas e mecanismos legais
que assegurem o superior interesse do menor, desde logo, assim que possivel, a realizacao
da diligéncia das declaracdes para memoria futura. O critério do interesse superior da crianca
€ um conceito juridico vago e indeterminado, mas s6 assim o legislador permite que a norma

se possa adaptar a variabilidade e imprevisibilidade das situacdes da vida.

Como ja referi anteriormente, com a revisdo processual penal de 2007 passou a ser
obrigatoria, no caso de crime sexual, a inquiricdo do ofendido menor na fase de inquérito,
como podemos concluir pela leitura do artigo 271.° n.° 2 do CPP, a qual se apresentava
facultativa na anterior lei. Posto isto, as declara¢cdes para memoria futura ndo sdo, nesta
situacdo, um meio de obtencdo antecipada de prova, com validade em sede de julgamento
que depende da iniciativa de um dos sujeitos processuais (como acontece nos casos do n.° 1

do artigo 271.°), mas uma diligéncia que é obrigatoriamente efetuada na fase de inquérito.*

Sendo esta diligéncia obrigatoria, assinala Pinto de Albuquerque que, a omissdo de
tomada de declaragcdes para memoria futura do menor, constitui uma nulidade sanavel do

artigo 120.°, n.° 2 al.d), uma vez que se trata de ato legalmente obrigatdrio do inquérito®®.

As declaragdes para memoria futura revelam-se nestes casos um instrumento que pode
mitigar, em parte, 0s riscos da vitimizacdo secundéria e de distorcdo probatoria até porque
“em criangas de tdo tenra idade, ndo s6 a memdria se torna rapidamente difusa, mas também
que sdo progressivamente maiores o0s riscos de fabulacdo, que podem levar o menor a contar

o que lhe dizem ter acontecido, em vez do que viu e viveu”.*’

Séo diversos os diplomas internacionais que marcaram e tragcaram o caminho para a
construcdo do direito nacional e que se revelaram bastante importantes para estabelecer 0s
tracos gerais sobre a percecdo da crianca enquanto vitima e testemunha no ambito dos
processos criminais. No entanto, ha um instrumento internacional ao qual se deve conferir
um maior destaque, a Convencéo do Conselho da Europa para a Protecédo das Criancgas contra
a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais, assinada em Lanzarote no dia 25 de outubro de

DO CARMO, Rui, “Declaragdes para memoria futura- criangas vitimas de crimes contra a liberdade a
autodeterminagdo sexual”, RMP, n°134, Ano 34, abril-junho, 2013, pag. 125.

4% Cfr. PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, in” Comentario do Codigo de Processo Penal a Luz da
Constituicao da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem”, pag. 687.

47 Cit. Acordao da Relacdo do Porto de 19-1-2005, processo n.° 0510063 (ainda antes da revisdo de 2007),
relator Fernando Monterroso.
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2007, comummente designada por “Convengdo de Lanzarote” que entrou em vigor em
Portugal no dia 1 de dezembro de 2012. O artigo 35.° desta Conveng&o contém um conjunto
de normas que devem ser respeitadas relativas a “audi¢do da criang¢a”, nomeadamente o facto
de estas terem lugar em “instalacdes adequadas ou adaptadas para esse efeito” e “o nimero
de audicBes seja limitado ao minimo e na estrita medida do necessario & evolugdo do
processo” tendo em conta que “o recontar dos factos de que foi vitima poder despoletar a
expressdo de sentimentos extremamente intensos e emotivos acerca desta experiéncia
traumatica”.*® O problema surge quando este critério ndo é respeitado, o que infelizmente
ndo € raro, visto que, a inquiri¢do da vitima, mormente, da crianga, muitas vezes, ocorre em
diversos momentos e por diversas entidades/pessoas, seja por 6rgaos de policia criminal,
seja por entidades com responsabilidade na protecéo, seja por médicos, seja pelo Ministério

Publico.

De acordo com a Convencdo de Lanzarote, como ja referi anteriormente, a audicdo da
crianga deve ser feita em instalacfes proprias para o efeito e foi o que o legislador nacional
transpos no n.°4 do artigo 271.° do CPP “nos casos previstos no n.°2, a tomada de
declaracdes € realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir,
nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo o menor ser
assistido no decurso do ato processual por um técnico especialmente habilitado para o seu
acompanhamento, previamente designado para o efeito”.

O legislador com a formulacdo desta norma teve em conta sobretudo, a garantia da
espontaneidade e sinceridade das respostas e, subsidiariamente, a tentativa de evitar o

impacto psicoemocional da participacdo direta da crianca em tribunal.

Visto que os tribunais ndo dispdem de locais adequadas para o efeito, em principio, a
tomada de declaragdes, devera ocorrer no gabinete do juiz, de modo a criar o0 ambiente o
mais informal possivel, aconselhando-lhe até os intervenientes (juiz, Ministério Publico,
defensores) a ndo utilizarem o traje profissional. A questdo € que, na pratica nem sempre é
0 que acontece. Isto porque no art. 271° ndo esta delimitada nenhuma faixa etaria e no meu
entender ndo o deveria de estar. No entanto, quando se trata de menores com idades

compreendidas entre os 14 e 0s 17 anos, a tendéncia é achar que estes ja tém outra

#DO CARMO, Rui, in “Declara¢des para memoria futura e a Convengio de Lanzarote”, Boletim da Ordem
dos Advogados, vol. 1, n.° 127, junho, 2015, cit. pag. 17.
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compreensdo das coisas e acabam mesmo por fazer com que o menor va a tribunal, o que na
minha opini&o ndo é correto. E certo que a percecdo das criangas nesta idade muitas vezes
ja é diferente, contudo, se o instituto nao faz distingdo nem delimita as idades, as regras

deveriam ser aplicadas exatamente da mesma forma.

Noutros ordenamentos juridicos como a Escdcia, Alemanha e Canada ja existem locais
proprios para a realizacio desta diligéncia, designadas a “Camara de Gesell”*® que consiste
numa sala em que uma das paredes é de vidro unidirecional e decorada de acordo com as
finalidades a que se destina, de modo que o menor ndo se aperceba gue esta a ser observado
por outras pessoas sem ser o profissional que esta consigo no interior da sala. Os sujeitos
processuais encontram-se no exterior da sala, observando o que se vai passando no seu
interior e o técnico especializado que se encontra com a crianga faz a crianca as perguntas
que o juiz lhe dirige pelo intercomunicador, podendo os demais intervenientes formular
perguntas adicionais. As vantagens deste método sdo muitas, Desde logo cumpre na
perfeicdo o critério do ambiente informal e reservado permitindo obter uma maior
espontaneidade e sinceridade nas respostas do menor. O menor acaba se calhar por se sentir
mais confortavel no relato do que verdadeiramente aconteceu visto que apenas esta
acompanhado pelo técnico especializado. A prépria forma de abordar o menor também seré
diferente do que ser um juiz visto ter outro tipo de formacao para trabalhar com criangas. No
entanto, é certo que este mecanismo podera colidir com a estrutura da diligéncia prevista no
art. 271° do CPP. Vejamos, 0 n°5 e 6 deste artigo prevé que sejam o juiz, o defensor do
assistente, o defensor do arguido e 0 MP a formular diretamente as perguntas a crianca, neste
caso seria apenas o técnico especializado. Na minha opinido, desde que todos tenham a
possibilidade de colocar as questdes que pretendiam, ndo estdo a ser violados os principios

estruturantes do processo penal.

No nosso ordenamento juridico, mais concretamente, no art. 271.° do CPP, ndo se
encontra expressamente previsto que a tomada de declaracGes para memoria futura ocorra
sem a presenca do arguido, no entanto, parece-me que, tendo em conta o tipo de crime e a
idade da vitima, é ébvio e sei também que é 0 que acontece na pratica. No entanto, em

Espanha, a Ley Organica 8/2006, de 4 de Dezembro estatui expressamente que:” La

49 Esta foi projetada pelo psicologo e pediatra americano Arnold Gesell (1980-1961) para observar o
comportamento em criangas sem ser perturbado ou que a sua presenca lhes provocasse alteracBes
comportamentais.
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declaracion de los testigos menores de edad se llevara a cabo evitando la confrontacion
visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que

haga posible la practica de esta prueba”. *°

Assim sendo, € de concluir que, no que toca a audi¢ao de menores ainda existem algumas
questdes que podem e devem ser melhoradas, especialmente no que toca a infraestruturas
visto que em Portugal, o Unico espaco que existe especialmente concebido para a audicao de
menores ¢ a designada “Sala DIAP junior”, instalada no DIAP de Lisboa e inaugurada em

01-06-2010.

Deve ser um técnico especializado a acompanhar a crianca que possua 0 dominio das
técnicas necessarias para a ajudar, pois existe um conjunto de problemas relativos ao
testemunho da crianca, nomeadamente, o facto de a crianca estar confusa quando ao que lhe
aconteceu, por ndo conseguir recordar detalhes do acontecimento e a credibilidade do seu
testemunho pode até ser posta em causa pelas limitacOes relativas ao seu processo de

desenvolvimento e crescimento.

Contudo, é importante ressalvar, que as declara¢fes para memoria futura ndo sdo um
impedimento a realizagdao de uma “reinquiri¢ao” da vitima porque pode acontecer que, com
o desenrolar da investigacdo criminal, seja necessario esclarecer alguma questdo que

aquando da realizacéo da primeira inquirigdo se desconhecia.
prova.

e) A lei de protecdo de testemunhas (Lei n.° 93/99, de 14 de Julho)

O paradigma da criminalidade sofreu grandes alteracGes, 0s criminosos tornaram-se mais
sofisticados e organizados e a sua atividade tornou-se mais complexa e eficaz, aumentando
as dificuldades no combate e recolha de prova. Existem cada vez mais organizacfes
criminosas, com uma area de atuacdo nacional e transnacional coberta de intimidacdo e
violéncia.

Assim, a Lei de Protecdo de Testemunhas® consagra uma variedade de medidas para

protecdo de testemunhas em processo penal.

50 BUCHO, Cruz, “Declara¢des para memoéria futura (elementos de estudo)”, pag. 101.
5L A partir de agora designada por LPT.
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E de frisar que o regime de protecdo de testemunhas especialmente vulneraveis
introduzido pela Lei n.° 93/99, de 14 de julho ndo se apresenta como um regime contraditorio

ao previsto no artigo 271.° do CPP, mas antes como complementar.

A LPT alarga o conceito de testemunha no artigo 2.°, alinea a) onde define testemunha
como “qualquer pessoa que, independentemente do seu estatuto face a lei processual,
disponha de informacdo ou de conhecimento necessario a revelagdo, percecdo ou
apreciacgao de factos que constituam objeto do processo, de cuja utilizacao resulte um perigo

para si ou para outrem, nos termos dos n.os 1 e 2 do artigo anterior;,”.

Nos artigos 26° a 31° define-se todo o procedimento inerente & audicdo de testemunhas
especialmente vulneraveis onde se salvaguarda a protecdo da testemunha através de uma
estrutura que minimiza a vitimizacdo secundaria através de medidas judiciais que

possibilitam a fidedignidade e sinceridade das declaraces.

Nomeadamente, no seu artigo 26.%, n.°1 que, tratando-se de testemunhas especialmente
vulneraveis a autoridade judiciaria providencie para que a audi¢gdo da vitima ocorra nas
melhores condicGes possiveis, salvaguardando-se a espontaneidade e sinceridade do relato,
definindo no n.°2 que a especial vulnerabilidade da testemunha pode resultar da sua diminuta
ou avancada idade, do seu estado de satde, ou do facto de ter de depor ou prestar declaraces
contra pessoa da propria familia, ou de grupo social fechado em que esteja inserida numa
condicéo de dependéncia.

O artigo 28.° n.° 2 deste diploma legal prevé que” sempre que possivel, devera ser evitada
a repeticdo da audicdo da testemunha especialmente vulneravel durante o inquérito,
podendo ainda ser requerido o registo nos termos do artigo 271.° do Cédigo de Processo
Penal”. Esta possibilidade surge como um fundamento atipico para a tomada de declaragdes
para memoria futura, j& que a especial vulnerabilidade da testemunha ndo € um dos

fundamentos taxativamente previsto no artigo 271.° do CPP.

O regime estabelecido na LPT destaca-se do regime estabelecido no artigo 271.° do CPP
logo no seu artigo 28.° ao estabelecer que a testemunha especialmente vulneravel deve ser
inquirida “o mais brevemente possivel apds a ocorréncia do crime” , concretiza as fungdes
do técnico que acompanha a vitima no ato processual, possibilita o afastamento da
testemunha dos outros intervenientes, nomeadamente do arguido (artigo 29.° alinea a) da

LPT), permite que sejam ouvidas com recurso a ocultacdo de imagem/distor¢éo de voz ou
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teleconferéncia, a partir de local distinto do tribunal (alinea b) e ainda consigna que estas
sejam inquiridas exclusivamente pelo juiz, com formulagdo de perguntas adicionais através

daquele (alinea c), ao contrario do que sucede no artigo 271.° namero 5 do CPP.

Posto isto, surge a critica de Sandra Oliveira e Silva® ao artigo 271° do CPP, quando
afirma que “este normativo parece desconhecer a disciplina para a protecao de testemunhas
especialmente vulneraveis. Ha efetivamente uma grande distin¢do entre a protecdo que é

conferida as testemunhas pela LPT e a protecdo que é conferida pelo artigo 271° do CPP”.

Na minha opinido, concordo com a critica feita pela autora acima referida visto que,
efetivamente o regime previsto na LPT oferece uma maior protecdo as testemunhas. No
fundo, o art. 271° do CPP acaba por ndo ser tdo especifico/descritivo no modo como se
procede a tomada de declaracGes para memoria futura, contrariamente ao que sucede da LPT
que prevé uma série de regras para a audicdo da testemunha, o que no meu entender faz todo
0 sentido. Basta pensarmos em criminalidade violenta e organizada, como muitas vezes
sucede com o crime de trafico de pessoas, qualquer testemunha que se disponha a prestar
declara¢des contra uma rede criminosa, deve-lhe ser assegurada uma protecdo maxima, caso
contrario, podera suceder que se perca mesmo o testemunho e ndo se alcance a descoberta
da verdade.

f) O regime juridico aplicavel & prevencdo da violéncia domestica e a protecdo

e assisténcia das suas vitimas (Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro) e 0
Estatuto da Vitima (Lei n.° 130/2015, de 4 de Setembro)

A Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro estabelece o regime juridico a prevencdo da
violéncia doméstica e a protecdo e assisténcia das suas vitimas e, no seu artigo 33.° prevé
um regime autébnomo para a prestacdo de declaracdes para memoria futura das vitimas de
violéncia domeéstica, estabelecendo como requisito Unico a apresentacdo de um requerimento

pela vitima ou pelo MP.

O n.°l do art. 33.° estabelece que “0 juiz, a requerimento da vitima ou do Ministério
Publico, pode proceder a inquiricdo daquela no decurso do inquérito, de modo a que o
depoimento possa, se necessdrio, ser tomado em conta no julgamento”, 0u seja, concluimos

logo por este preceito que a tomada de declaracBes para memoria futura nos casos de

52 Cfr. OLIVEIRA E SILVA, Sandra, “A protecio de testemunhas no Processo penal”, cit. pag. 112.
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violéncia doméstica ndo decorre ope legis, ndo é obrigatoria, ao contrario dos casos do artigo
271.°n.°2 do CPP.

Além disso, € de destacar que o art. 33.° deste diploma apenas se refere a declaracGes
para memoria futura “no decurso do inquérito”, nao existindo nesta lei qualquer preceito que
se refira a fase de instrucdo. Podemos concluir, portanto, que, a inquiricdo antecipada da

vitima da violéncia doméstica ndo se encontra expressamente prevista em sede de instrucéo.

Relativamente a Lei n°® 130/2015, de 4 de setembro, esta instituiu a vitima como sujeito

do processo penal.

O termo vitima aplica-se aos individuos que sofrem diretamente com as consequéncias
dos crimes. O estudo da “vitimologia” surgiu apenas na segunda metade do século XX e o
objeto de estudo desta disciplina centra-se na rela¢do que se estabelece entre a vitima e o
agente do crime e nomeadamente, as sequelas resultantes do ato que agrediu o bem juridico

protegido.

Foi com o estudo desta disciplina que a vitima do crime alcancou a posi¢éo de relevo na
qualidade de sujeito processual, pois antes apenas assumia um papel secundario como
testemunha. E, como tal, titular de direitos processuais, cuja utilizacdo depende da assuncao
da qualidade processual de assistente ou de parte civil, e, portanto, pode contribuir e

influenciar a tramitacdo do processo e a sua deciséo final.

A decisdo-quadro do Conselho, de 15 de marco de 2001, regula a posi¢do da vitima de
crime no respetivo processo criminal e define o seu conceito, bem como o seu estatuto
processual, prevendo no seu art. 1.° alinea a que serd entendida como vitima “a pessoa
singular que sofreu um dano, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou
mental, um dano moral, ou uma perda material, directamente causadas por acc¢des ou

omissdes que infrinjam a legislacéo penal de um Estado-Membro”.

Desde logo, a referida lei aditou ao CPP o art. 67°-A, que no seu n°1 alinea b) define
como vitimas especialmente vulneraveis “a vitima cuja especial fragilidade resulte,
nomeadamente, da sua idade, do seu estado de satde ou de deficiéncia, bem como do facto
de o tipo, o grau e a duragdo da vitimizacdo haver resultado em lesdes com consequéncias

graves no seu equilibrio psicoldgico ou nas condi¢fes da sua integracao social”.

Ademais, prevé no seu art. 24.° que “0 juiz, a requerimento da vitima especialmente

vulneravel ou do Ministério Publico, pode proceder a inquiricdo daquela no decurso do
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inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessario, ser tomado em conta no
julgamento, nos termos e para os efeitos previstos no artigo 271.° do Codigo de Processo

Penal”.

Decidi abordar estas duas leis juntas porque a verdade é que, este regime de protecdo das
vitimas de violéncia doméstica encontra-se estritamente ligado & Lei n® 130/2015, de 04/09,
no ambito do estatuto da vitima especialmente vulneravel. Isto porque a vitima de violéncia
doméstica terd de ser sempre considerada uma vitima especialmente vulneravel, na minha
opinido.

Neste sentido, vejamos o Acordéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 04-06-2020%, e
0 Acdérdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 22-09-2021 (Proc. n.° 526/21.2PIVNG-

A.P1)**, relator José Piedade, que achei muito interessantes no que concerne a esta quest&o.

No primeiro acérddo, relembram que a Lei n°® 130/2015, de 04/09 veio alargar o ambito
de aplicacédo das declara¢Bes para memaria futura as testemunhas especialmente vulneraveis,
independentemente do tipo de crime, originando a atual redagédo do art. 67°-A alinea b) do
CPP. Concluem, portanto, que, “Neste contexto, 0 n.° 3 do Art. 67°-A, por efeito da remissao
do art. 1° alinea i) CPP, é peremptdrio ao afirmar que as vitimas do crime de violéncia

doméstica sdo sempre vitimas especialmente vulneraveis.”>®

J& 0 segundo aco6rdao, entende que o art. 33° da Lei n® 112/2009, de 16/09 constitui uma
norma especial/paralela @ norma excecional do regime geral porque regula um setor restrito
de casos. No entanto, também considera que o art. 24%1 da Lei n°® 130/2015, de 04/09
também se trata de uma norma especial tendo em conta que regula um setor restrito de casos,

nomeadamente, as vitimas especialmente vulneraveis.

Posto isto, conclui que, «sendo invocado o estatuto de “especial vulnerabilidade” das
eventuais vitimas de violéncia doméstica, ndo é admissivel indeferir a tomada de declarac6es
para memoria futura com base na inexisténcia de “razdes especiais para que se proceda a

tomada de declaragbes para memodria futura” ... 0 requerimento apenas poderia ser

3 Ac. TRL. de 04-06-2020 (Proc. n.° 382/19. OPASXL-A.L1), elaborado eletronicamente por Celeste Simdes,
disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/jurel/jur_mostra_doc.php?nid=5694&codarea=57.

% Ac. TRP de 22-09-2021 (Proc. n.° 526/21.2PIVNG-A.P1), relator José Piedade, disponivel em
http://www.dgsi.pt/.

% Cit. Ac. TRL de 04-06-2020.

29


https://www.pgdlisboa.pt/jurel/jur_mostra_doc.php?nid=5694&codarea=57
http://www.dgsi.pt/

indeferido se fosse negada a existéncia de “violéncia doméstica”, e/ou a situacdo de “especial

vulnerabilidade”».%®

No entanto, pela leitura do art. 33° da Lei n°® 112/2009, de 16/09, a tomada de declaractes
para memoria futura “ndo é obrigatoria, trata-se de uma possibilidade, um poder e ndo um
dever de o juiz ordenar a inquiricdo para memoria futura da vitima”.>” Até porque sendo um
instituto com natureza excecional, se ndo respeitar os requisitos legais podera colidir com
principios estruturantes do processo penal, como o principio da publicidade, o principio da
imediacdo e o principio do contraditorio.

A verdade € que 0 n°3 do art. 67°-A do CPP estabelece que as vitimas de criminalidade
violenta e de criminalidade especialmente violenta sdo sempre consideradas vitimas
especialmente vulneraveis para efeitos da alinea b) do n°1°8. Sendo que o art. 1°, al. j) do
CPP classifica como criminalidade violenta “as condutas que dolosamente se dirigirem
contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminacéo
sexual ou a autoridade publica e forem puniveis com pena de priséo de maximo igual ou
superior a 5 anos;”, ou seja, aqui enquadra-se o crime de violéncia doméstica que possui

uma moldura penal abstrata maxima igual a 5 anos (Art. 152°, n°1 CP).

Além disso, “Quando apresentada a denuncia da, pratica do crime de, violéncia
doméstica, ndo existindo fortes indicios de que a mesma é infundada as autoridades
judiciarias ou os 6rgaos de policia criminal competentes atribuem a vitima, para todos o0s
efeitos legais, o0 estatuto de vitima — art. 14° n.°1. A vitima e as autoridades competentes
estdo obrigadas a um dever especial de cooperacdo, devendo agir sob os ditames da boa fé
art. 14° n°l. Beneficia a vitima do direito a protecao — Art. 20°. Ora, o dever especial de
cooperacdo e o direito a protecdo da vitima também se impdem e se materializam na

realizacéo das requeridas declaragbes para memdria futura pelo Juiz a quo.”®

Assim sendo, coloca-se a questdo de saber qual o critério que se deve utilizar na
apreciacdo da pertinéncia e necessidade de realizacdo de declaraces para memoria futura.
Tendo em conta a especial vulnerabilidade das vitimas deste tipo de crime, tal juizo ndo pode

deixar de ser feito de forma casuistica, deve-se observar as especificidades que se fazem

% Cit. Ac. TRP de 22-09-2021.
57 Cit. Ac. TRL de 04-06-2020.
%8 Cit. Ac. TRL de 04-06-2020.
% Cit. Ac. TRL de 04-06-2020.
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sentir em cada caso concreto, mas sempre tendo como guia o interesse da vitima. A este
proposito, no Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 11 de janeiro entendeu-se que
“esse critério ha de resultar de uma ponderacdo entre o interesse da vitima de nédo ser
inquirida sendo na medida do estritamente indispensavel a consecucao das finalidades do
processo e o interesse da comunidade na descoberta da verdade e na realizacdo da
justica”.®% Sendo que, “estando os direitos e interesses das vitimas de violéncia doméstica
tutelados, agora, pela Lei n® 112/2009, neste, poder que é conferido ao juiz esta implicito o
dever de, a luz das elementares- regras do bom senso e dos respetivos juizos de
oportunidade, tudo fazer no sentido de precaver a recolha e a conservagdo de uma prova

que é fundamental, tdo fundamental que, muitas vezes, até acaba por ser- a Unica.”%!

No entanto, a Diretiva n.° 5/2019 da PGR de 04.12.2019, no ponto IV veio estabelecer

que:

“1 — O MMP®2 da SEIVD®-NAP®* requer obrigatoriamente a tomada de

declarac6es para memdria futura nas situacoes de:

(i) avaliacdo de risco da vitima de nivel elevado;

(i) avaliacdo de risco da vitima de nivel médio associada a circunstancias que
objetivamente sejam suscetiveis de agravar a vulnerabilidade daquela,
designadamente qualquer uma das seguintes:

a) aumento do namero de episddios violentos e/ou da gravidade dos mesmos,
em particular no ultimo més, acompanhado da conviccéo da vitima de que
o0 denunciado ou arguido pode mata-la;

b) existéncia de processo(s) contra o denunciado ou arguido pela prética
de crime(s) contra a vida, integridade fisica ou de ameaca, bem como a
repetida verbalizacdo perante familiares ou pessoas proximas da vitima da

intencdo de a matar.

2 — Sempre que haja noticia da existéncia de criangas presentes num contexto de

violéncia domestica e independentemente de serem aquelas ou ndo destinatarias de atos de

60 Cfr. Acérdédo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11-01-2012, (Proc. 689/11.5PBPDL-3), relator Carlos
Almeida.

61 Cfr. Cit. Ac. TRL de 04-06-2020.

62 Magistrado do Ministério Pablico.

83 SeccgBes Especializadas Integradas de Violéncia Doméstica.

% Nucleos de Acéo Penal.
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violéncia, 0 MMP da SEIVD -NAP requer obrigatoriamente a tomada de declarag6es para

memoria futura das mesmas. ”

Segundo André Teixeira dos Santos, “Pretende-se, pois, ndo sé zelar pelo bem-estar de
crianca que, ndo sendo vitima directa da VD, acaba por ser afectada pela mesma, como
também afastar as situacfes ocorridas no passado em que o diferimento da tomada de
declaragfes a vitima desembocou em a Justica ndo ter sido eficaz em evitar a morte da
mesma em situacdes em que ja havia circunstancias que indiciavam uma probabilidade
séria de esse resultado vir a ocorrer, preservando, deste modo, ndo s6 a prova como a
recolha de elementos que impulsionem a aplicacdo de uma adequada medida de coacgao

ao arguido, mormente se ja tiverem sido recolhidos indicios da pratica do crime. 7%

Concluindo, temos o0 MMP que é obrigado a requerer a tomada de declaracdes para
memoria futura nos casos indicados na Diretiva referida e temos o juiz que deve fazer tudo
para precaver a recolha e a conservacdo de uma prova tdo fundamental, por isso, a meu ver,
dificilmente pode ser indeferido o requerimento para tomada de declaragdes para memoria
futura quando estamos perante uma vitima de violéncia doméstica. André Teixeira dos
Santos vai mais além defendendo que: “Do mesmo modo que, no regime contido no CPP, a
audicdo, em DMF, de uma testemunha, no inquérito, ndo constitui um ato submetido a
discricionariedade do juiz, no regime previsto no art. 33° do EVD, uma vez requeridas por
quem possui legitimidade processual reconhecida por lei para impulsionar a realizacao

dessa diligéncia, 0 JIC n3o tera, a partida, fundamento legal para indeferir o solicitado. "%

A este respeito, a titulo de curiosidade, a 25 de outubro de 2019, o Bloco de Esquerda
apresentou o Projeto de Lei 2/XIV que tinha como objetivo tornar obrigatéria, nos casos de
violéncia doméstica, a recolha de declaragcdes para meméria futura das vitimas num prazo
maximo de 72 horas, defendendo que esta medida “permite preservar a genuinidade do
depoimento em tempo util num crime em que o testemunho da vitima é vital, em processos
de investigacdo que sdo complexos e demorados com constantes pressdes dos agressores
sobre as vitimas para as demoverem dos depoimentos, mas que permite também evitar a

repeticdo da audicdo da vitima e, assim, protege-/a do perigo de revitimizag¢do e ainda, o

8 DOS SANTOS, André Teixeira, “Particularidades das declaragdes para memoria futura no aAmbito da
criminalidade da violéncia doméstica”, RPCC, Ano 30, n°2, maio-agosto, 2020, pags. 372 e 373.

% DOS SANTQOS, André Teixeira, “Particularidades das declara¢des para memoria futura no Ambito da
criminalidade da violéncia doméstica”,pag. 381.
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Projeto de Lei 93/XIV apresentado pelo PAN que pretendia tornar obrigatéria a tomada de
declaracGes para memoria futura a pedido da vitima ou do Ministério Publico. No entanto,
estes Projetos de Lei foram rejeitados na Reunido Plenaria. Os motivos que essencialmente
foram apresentados para esta rejeicdo foi o facto de nédo ser correto obrigar as vitimas a
prestar declaragdes contra, eventualmente, a sua vontade até porque pGe em causa o direito
que assiste a vitima de se escusar a depor nos termos do artigo 134.° do CPP e além disso,
parece haver uma contradi¢cdo uma vez que se propde que a tomada destas declaracdes seja
requerida pelo Ministério Publico ou pela vitima, e das duas uma, ou € a requerimento ou €

obrigatdria.®’.

2.3 Questoes relativas ao procedimento e a realizacéo da diligéncia

2.3.1 Legitimidade

Tanto na fase de instrucdo (artigo 294° CPP), como na fase de julgamento (artigo 320°
CPP), ou seja, fases processuais dirigidas por um juiz, a recolha de declara¢es para memaria
futura pode ser determinada oficiosamente ou a requerimento. Ja na fase de inquérito, a
intervencéo do juiz é necessariamente provocada®®, ou seja, a producio antecipada da prova

nesta fase do processo esta dependente do principio do pedido.5°

N&o obstante, as declaragBes para memdria futura podem ser tomadas quer seja por
requerimento, quer seja oficiosamente, em qualquer umas destas fases processuais, sendo
que, quando estas ocorrem antes da audiéncia de julgamento, apesar de as razdes subjacentes
serem as mesmas que no inquérito e na instrucdo, a decisao do juiz de ordenar a prestacao
de depoimento tem de ser devidamente fundamentada como “ representar um acto urgente
(que n&o se confunde com a eventual natureza urgente do processo, sob pena de a excepgao

passar a ser a regra em todos 0s processos de natureza urgente, como é o caso daqueles

67 Disponivel em https://www.parlamento.pt/.

DA SILVA, Germano Marques,” Curso de Processo Penal”, vol. III, 2 edicéo, reimpressdo, Lisboa/S. Paulo,
Verbo, 2006, pag. 157.

89 Cfr. MALAFAIA, Joaquim, “O acusatorio e o contraditorio nas declaragdes prestadas nos atos de instrucdo
e nas declaragdes para memoria futura”, pag. 519.
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cujo objeto é o crime de VD) ou cuja demora possa acarretar perigo para a aquisicdo ou a
conservacao da prova, ou para a descoberta da verdade.”"°

Posto isto, importa agora referir quem tem a legitimidade para fazer esse requerimento.
E importante deixar claro que o recurso ao instituto das declarages para memoria futura,
nos termos definidos no CPP, esta dependente do impulso processual promovido pelo
Ministério Pablico, arguido, assistente ou partes civis (artigo 271° n°1 CPP), ou seja, ficam
excluidos o ofendido e o suspeito. O simples ofendido ndo constituido assistente e que
também nado deduziu pedido de indemnizacéo civil, bem como o simples suspeito, carecem

de legitimidade para requerer a antecipagédo da prova.

Na realidade, na esmagadora maioria dos casos, as declaragdes para memdria futura séo
requeridas pelo Ministério Publico, sé muito raramente € que estas sdo pedidas pelo arguido
e é compreensivel que assim seja. Fora do contexto excecional previsto na 12 parte do n.° 1
do art. 271.°, 0 arguido teme que ao requerer a antecipacao da prova logo no inquérito, esteja
ja, de algum modo, a antecipar ou a comprometer a sua estratégia de defesa pois ao dar a
conhecé-la ao Ministério Publico pode recear que este aprofunde determinados aspetos do

inquérito ou direcione a investigagdo num outro sentido.”

No dominio da legitimidade, importa chamar a atencdo para a Lei n.° 112/2009, de 16
de setembro, (estabelece o regime juridico aplicavel a prevencéo da violéncia doméstica, a
protecdo e a assisténcia das suas vitimas) que prevé no seu art. 33.° um regime formalmente
auténomo’ para a prestacdo de declaracdes para memoria futura. No regime geral do art.
271.° do CPP, a vitima apenas dispunha de legitimidade para requerer a realizacdo desta
diligéncia se’® revestisse a qualidade de assistente ou de parte civil. Diferentemente, o art.
33° da lei referida, prevé que o requerimento pode ser feito pela vitima ou pelo Ministério
Publico, ou seja, atribui legitimidade a vitima mesmo que néo se tenha constituido assistente
ou parte civil. O objetivo do legislador com esta consagracéo foi o de reforcar a tutela judicial

da vitima, consagrando um direito que visa a tutela judicial da vitima.

Podemos concluir que, se por um lado o art. 33.° reforgou a tutela da vitima, por outro

lado, restringiu 0 &mbito das entidades com legitimidade para requererem a producdo

0 Cit. DOS SANTOS, André Teixeira, “Particularidades das declaragdes para memoria futura no &mbito da
criminalidade da violéncia doméstica”, pag. 370.

L Cfr. BUCHO, Cruz, “Declara¢des para memoria futura — elementos de estudo”, pag. 59.

2 Expressdo da autoria do Ac. TRL de 11-1-2012, (Proc. n.° 689/11.5PBPDL-3), relator Carlos Almeida.

8 Cfr. BUCHO, Cruz, “Declaragdes para memoéria futura — elementos de estudo”, pag. 61.
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antecipada de prova, retirando-a ao arguido, ao assistente e as partes civis que ndo assumam
a qualidade de vitima. O facto de se ter retirada ao arguido a legitimidade para querer a
tomada de declaracdes para memdria futura nos casos de violéncia domestica, no meu
entender, tem toda a razdo de ser. Vejamos “no elenco de crimes previsto no art. 271°-1 a
vitima podera ser ou ndo proxima do seu agressor, residir ou ndo com ele, o crime de VD
assume particularidades nessa matéria que justifica a op¢do do legislador. (...) dada a
proximidade entre perpetrante e vitima (...) a ascendéncia que o agressor tem sobre a
vitima”.’

2.3.2 Requerimento

No diz respeito ao requerimento, o CPP € omisso quanto aos requisitos desse
requerimento. Coloca-se, portanto, a questdo de saber se podemos aplicar subsidiariamente
0 CPC que no seu artigo 420.°, prevé que “0 requerente da prova antecipada justificara
sumariamente a necessidade de antecipagdo, mencionara com precisao os factos sobre que
h& de recair e identificar as pessoas que hdo de ser ouvidas, quando se trate de depoimento

1

de parte ou de testemunhas.’

Relativamente a necessidade de o requerimento mencionar os factos sobre os quais deve
recair a producdo antecipada de prova, a Unica jurisprudéncia portuguesa que existe a este
respeito e que vai no sentido de ndo admitir a aplicacdo subsidiaria do CPC, € o Acérdao da
Relagdo do Porto de 29-6-2011" que prevé que “O MP ao promover a tomada de
declarag6es para memoria futura, podendo fazé-lo, ndo esta obrigado a descrever os factos
sobre que ha-de incidir esse depoimento, nem o Juiz pode negar tomada de declaracdes por
falta dessa descri¢do”. Uma das razdes apresentadas foi que o CPP regula expressamente
esta matéria. No entanto, neste caso estamos perante a tomada de declaragdes para memoria
futura no &mbito de um crime de abuso sexual de crianca, logo, a diligéncia é obrigatoria, e

faz sentido ndo ser necessario descrever os factos sobre o qual deve incidir o depoimento.

Posto isto, quanto aos fundamentos da antecipagdo, quanto a legitimidade para requerer
a antecipacéo da prova e a estrutura da diligéncia, ndo se torna possivel o recurso a aplicagao

subsidiaria do Codigo de Processo Civil visto que esta matéria se encontra expressamente

4 DOS SANTOS, André Teixeira, “Particularidades das declaragdes para memoéria futura no ambito da
criminalidade da violéncia doméstica”, pags. 378 e 379.
5 Ac. TRP de 29-06-2011, (Proc. n.° 13391/08.6 TDPRT-A.P1), relator José Carreto.
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regulada no CPP. No entanto, quanto aos requisitos do requerimento, visto que esta matéria
ndo estéd regulada expressamente no CPP, ja podemos recorrer ao artigo 420.° do CPC. A
verdade é que o requerimento de producdo antecipada da prova, como em qualquer
requerimento, deve conter as indicacdes indispensaveis para que o juiz possa acolhé-lo ou

rejeitd-lo. Como tal, o requerimento devera conter:

(1) A indicacdo da prova a produzir, identificando-se as pessoas que devem ser

ouvidas e as condi¢cdes em que tal devera ocorrer;

(if) Mencionar os factos sobre os quais devem recair as declaracfes, bem como as

razOes da sua importancia para a decisao da causa;

(iii) Indicacdo das razbes por que se mostra relevante a audicdo de tais pessoas; e,

por ultimo;

(iv) A justificacdo ainda que sumaria da necessidade da antecipacdo nos casos do n.
°1 do art. 271.2.7

Quanto a justificacdo sumaria da necessidade da antecipacdo ha que distinguir 0s
casos previstos no n. °1 dos previstos no n. °2 do artigo 271.° do CPP. Nos casos do n.° 1, o
requerente tem de convencer o juiz de instrucdo que se verifica a ocorréncia prevista na
primeira parte deste artigo e que existe o justo receio de que venha a tornar-se muito dificil
a producdo da prova em audiéncia sendo que, como sublinhava Alberto Reis, “0 magistrado
ndo deve ser especialmente exigente na apreciagcdo da prova oferecida... basta que a
justificacdo produzida pelo requerente o habilite a formar um juizo de probabilidade”’”.
Além disso, sera conveniente fazer acompanhar o requerimento de documento comprovativo
do alegado. Quanto aos casos de crimes de trafico de pessoas, contra a liberdade e
autodeterminacdo das pessoas e trafico de 6rgaos, em que as declaracdes para memoria
futura ndo sdo obrigatorias, o requerente deve acentuar a necessidade de protecdo da vitima.
Por fim, no que diz respeito aos casos do n. °2, ndo é necessaria qualquer justificacdo, visto
que, a diligéncia € obrigatoria.

Caso estes requisitos ndo sejam preenchidos, o artigo 271.° do CPP nédo prevé
qualquer consequéncia para esta inobservancia. No entanto, podera existir indeferimento

liminar quando falte em absoluto a indicacdo do tipo de prova a produzir ou a identificagéo

6 Cfr. BUCHO, Cruz, “Declaragdes para memoéria futura — elementos de estudo”, pags. 67 e 68.
7 Cfr. DOS REIS, Alberto, “Cédigo de Processo Civil Anotado”, cit., pag. 341.
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das pessoas que devem ser ouvidas ou até a justificacdo sumaria da necessidade da
antecipacdo. Nas restantes situaces por exemplo, nos casos em que ha falta de indicacéo
dos factos sobre os quais deve recair a producdo antecipada da prova, o juiz pode convidar
0 requerente a suprir ou completar os elementos em falta e, caso o requerente ndo o faca,

sera proferido despacho de indeferimento.

Havendo indeferimento, importa saber se esta decisao é passivel de recurso. Porém, a lei
portuguesa é omissa quanto a possibilidade de recurso da decisdo que admite ou rejeita a
realizacéo de declaracGes para memoria futura. Segundo Antonio Gama, o despacho do juiz
que ndo admite a realizagéo da diligéncia admite recurso de acordo com a regra geral do art.
399.°do CPP.™

2.3.3 A repeticdo da prova anteriormente produzida

A possibilidade da repeticdo de prova anteriormente produzida é uma questdo que tem

suscitado algumas inconsisténcias judiciarias.

O artigo 271.°,n.° 8 do CPP prevé que “a tomada de declarac6es nos termos dos nimeros
anteriores nao prejudica a prestacdo de depoimento em audiéncia de julgamento, sempre
que ela for possivel e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva

prestar”.

O legislador previu esta possibilidade, no entanto, ndo deve assumir-se como regra, mas
sim atribuir-lhe um caréter excecional, devendo ser analisado caso a caso e aferir se
efetivamente as circunstancias do caso exigem que se reclame nova prestacdo de
declaragfes. A determinacédo da repeticdo de declaracbes tem de pesar 0s possiveis efeitos
que possam resultar para a pessoa, nomeadamente ter em conta a saude fisica e psiquica da
vitima.

Tal repeticdo deve apenas ser motivada pelo facto de terem surgido novos factos ou
circunstancialismos adicionais dos que foram objeto de declaracGes para memdria futura, ou
seja, a repeticdo da prova tem de ser considerada como necesséria para a descoberta da

verdade material e ser possivel (artigo 340.°n.° 1 CPP).

8 GAMA, Antonio, in “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova Testemunhal, Declaragdes para memoria
futura e Reconhecimento”, RPCC, Ano 19, N.° 3, Coimbra Editora, Julho-Setembro, 2009, pag. 410.

37



Aqui também o interessado na repeticdo de tais declaracbes em sede de audiéncia de

julgamento, deve indicar quais 0s motivos que justificam a repeticéo.

Anténio Gama pronunciou-se no sentido de que “estd na competéncia do juiz de
instrucé@o criminal ordenar a repeticdo da prova anteriormente prestada (...) pelo menos
nos casos em que continuando a verificar-se os pressupostos do art. 271.° do CPP, a
anterior tomada de declaragBes padeca de nulidade insanavel.””® Considera-se uma
nulidade insanavel, a auséncia do Ministério Publico e a auséncia do defensor, pois nestes
casos nao foram observadas as formalidades legais da diligéncia. Pode também ocorrer uma
nulidade sanavel, como por exemplo, a falta de notificacdo do despacho que designa o dia
para a realizacdo da diligéncia ou ainda, o juiz ndo ter autorizado o defensor a formular
questdes adicionais. Nestes casos, a repetico devera igualmente ocorrer. E de ressalvar que,
a repeticdo da prova nestas situacOes, esta dependente da declaracdo da nulidade e da

manutencao dos pressupostos do art. 271.° do CPP.

No entanto, ha que distinguir os casos previstos na primeira parte do n.° 1 do art. 271.°
dos casos previstos na segunda parte do referido artigo. Quando falamos na tomada de
declaracfes para memoria futura com fundamento em doenca grave ou deslocacdo para o
estrangeiro, se eventualmente se verificar que afinal a testemunha pode e tem condigdes para
prestar novamente declaragdes em audiéncia de julgamento, a repeticdo da prova deve ser
realizada. J4 nos casos em que estamos perante vitimas de crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual, crime de trafico de pessoas ou crime de trafico de 6rgdos, a meu
ver, a repeticdo da prova anteriormente produzida ndo deve ocorrer, isto porque se a
finalidade da tomada de declaragdes para memoria futura, nestes casos, é proteger a vitima
e evitar sujeita-la aos multiplos relatos do trauma que sofreu, a repeticéo ia, ao fim ao cabo,

esharrar com esta finalidade.

Coloca-se a questdo entdo de qual sera o valor que assumem as declaragdes para memoria
futura prestadas inicialmente quando é determinada a repeticao de tais declaragdes em sede
de audiéncia de julgamento. A este respeito, Cruz Bucho fala de uma inutilidade
superveniente, defendendo que “no caso de se alterarem 0s pressupostos que
fundamentaram a producéo antecipada de prova, por v.g., o estado de saude da testemunha

possibilitar a sua audi¢do ou por a mesma ter regressado ao territorio nacional, ou de,

% Cfr. GAMA, Antdnio, in “Reforma do Codigo de Processo Penal: Prova Testemunhal, Declaragdes para
memoria futura e Reconhecimento”, cit. pags. 403 e 404.
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excecionalmente, se revelar absolutamente necessaria a reinquiricdo da vitima de crimes
do catalogo, ocorre como que uma inutilidade superveniente das declara¢6es para memoria
futura anteriormente prestadas, devendo a testemunha ser convocada para prestar o seu

depoimento em audiéncia de julgamento”.®°

Consequentemente, as declaragdes para memoria futura anteriormente prestadas podem
ser utilizadas para aferir a credibilidade do seu testemunho permitindo apurar eventuais

contradicGes ou discrepancias ou até para reavivar a sua memoria.

2.3.4 A gquestdo particular das declarac6es para memoria futura prévias a
constituicdo de arquido

A questdo que agora se analisa é se a tomada de declara¢fes para memoria futura pode
ter lugar numa altura em que ainda ndo ha arguido constituido e se tais declaracdes podem
ser valoradas contra um arguido que s6 foi constituido depois da realizacdo destas. A
resposta a esta questdo tem gerado entendimentos divergentes na doutrina e na
jurisprudéncia.

Na doutrina portuguesa, autores como Damido da Cunha, Joaquim Malafaia, Mouraz
Lopes e Vinicio Ribeiro, defendem que ndo € possivel a aquisicdo antecipada da prova sem
que haja arguido constituido. Mouraz Lopes referiu que “A necessidade de assegurar que as
declaragcbes para memoria futura ndo colidam com a estrutura acusatoria que subjaz ao
processo penal obriga ao rigoroso cumprimento dos requisitos a que se alude no artigo
271.°. Assim se concretiza o principio do contraditorio traduzido na presenca do arguido e
do seu defensor... efetivando-se 0 exercicio das garantias de defesa essenciais a um
processo justo. Alids, a afetacdo dos direitos da defesa de uma forma insustentavel sera
afinal o limite da admissibilidade da producdo da prova fora da audiéncia de julgamento
(...)’8L. Mais recentemente, Vinicio Ribeiro, apos a alteragio do art. 271.°, operada pela Lei
n.° 48/2007 concluiu que “Em suma, em face da nova disciplina tracada no presente

normativo, as declaragdes para memoria futura séo tramitas em ambiente com as regras de

8 Cfr. BUCHO, Cruz, “Declaragdes para memoria futura — elementos de estudo”, pags. 127 e 128.
81 Cfr. LOPES, Mouraz , “O interrogatério da vitima nos crimes sexuais: as declaracdes para “memoria futura”,
pag. 16.
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um auténtico julgamento. Ora, ndo ha julgamento sem acusacdo e arguido”®?. A nivel
jurisprudencial, foram vérios os acérddos em que foi defendido o mesmo entendimento, tal
como o Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 18 de abril de 2001 em que se
estabeleceu “a antecipagdo da prova ndo é admissivel nem produz efeitos... no tocante aos
sujeitos em relacdo aos quais ndo pode ser efetivado o contraditrio, a prova
antecipadamente produzida é proibida e de nada vale”.%® Basicamente, o fundamento é a
impossibilidade de exercer o principio do contraditorio, 0 que no meu entender ndo esta

correto.

Do outro lado do espectro, temos autores que defendem que ndo é necesséria a prévia
constituicdo do arguido para que seja possivel a recolha de declara¢des para memoria futura,
entre os quais Paulo Pinto de Albuquerque, Antonio Miguel Veigas, Anténio Gama e Rui

do Carmo.

Sao vérias as razdes que explicam este entendimento, desde logo, temos jurisprudéncia
do Supremo Tribunal de Justiga que entende que “0 Art. 271.° do CPP, ao regulamentar as
declaragdes para memoria futura e interpretado em conformidade com o Art. 32.° da CRP,
ndo exige, para que aguelas sejam admissiveis, que se encontre constituido arguido no
processo”®*. Além disso, a letra da lei ndo chega sequer a referir a necessidade de que o
inquérito corra contra pessoa determinada até porque ndo sdo raros 0S casos em que a
identificacdo do suspeito é tardia, ou seja, ndo € um dos pressupostos para a realizacao da
diligéncia. Basta pensarmos nos caos em que ocorre uma violacdo por exemplo, em que a
vitima ndo conseguiu identificar o sujeito porque nem sequer o conhece. Nestas situacoes, €
impossivel ter ja um arguido constituido, apenas com o desenrolar das investigacdes se
podera apurar a verdade. Outra razdo é que as garantias de defesa do arguido ndo sdo afetadas
de forma relevante visto que para a realizacdo da diligéncia é obrigatdria a nomeacdo do
defensor cuja presenca e intervencao é também obrigatdria e, ainda, o proprio arguido, mais
tarde quando ja tiver sido constituido, podera apresentar as suas razoes e provas, ser ouvido
e contestar as provas contra si apresentadas antes de ser tomada a decisao final. O defensor

devera assumir as vestes de defensor “da legalidade, fiscalizando e garantindo o

8 RIBEIRO, Vinicio “Cddigo de Processo Penal- Notas e Comentarios”, 2* Edigdo, Almedina, 2013, cit. pag.
724.

8 Cf. Ac. TRP de 18-04-2001, (Proc. n.°0041339), relator Manso Rainho.

8 Ponto XII do sumario do Ac. STJ de 25-03-2009, (Proc. n. °09P0486), relator Juiz conselheiro Fernando
Frois.
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cumprimento da lei, de que a lei é integral e escrupulosamente cumprida, de que se verificam
0S pressupostos da inquiri¢ao, que se respeitam os procedimentos legalmente estabelecidos,
que o depoimento € coerente, formulando as perguntas adicionais que entender em seu
critério necessdrias...”.8% Ademais, como ressalva o Acérddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 04-05-2017%, “o0 momento essencial do contraditorio fica intocado, pois ocorre
na audiéncia de discussdo e julgamento. (...) uma indiscutivel vantagem: permite uma
defesa organizada e estruturada, o depoimento é conhecido e definitivo, ndo € uma surpresa
(...)"

Posto isto, na minha opinido e seguindo o entendimento maioritario, acredito que seja
possivel a prestacdo de declaracbes para memoria futura sem que haja ainda arguido
constituido. Apesar de ser inquestiondvel que a aquisicdo antecipada da prova supde o
respeito pelo principio do contraditdrio, a meu ver, este principio continuara a ser respeitado
pelas razBes j& anteriormente referidas e existe aqui uma finalidade do processo penal que
poderia ficar prejudicada caso ndo se admitisse esta possibilidade, a descoberta da verdade
visto que correriamos o0 risco de perder uma prova essencial ao processo e como ja foi

referido, o arguido a posteriori terd a possibilidade de contrariar tais declaragdes.

2.4 Leitura e valoracdo das declaracGes para memdria futura em
audiéncia de julgamento

O regime geral da leitura de declaragdes em audiéncia e julgamento encontra-se previsto
nos artigos 355.° e 356.° do CPP.

A imposicao normativa do Art. 355.° do CPP pretende salvaguardar a submissao de todos
os elementos de prova que de alguma forma contribuam para a formagéo da conviccéo do
julgador, ao principio do contraditério, todavia, ndo se exige que seja reproduzido em
audiéncia de julgamento todos os elementos de prova, o que podemos confirmar também

através do Acorddo da Relacio de Guimaraes de 4-03-2013%7.

Posto isto, apesar de existir uma grande equabilidade na doutrina e na jurisprudéncia no

sentido de exigir a leitura das declaracbes para memoria futura em sede de audiéncia de

8 Cfr. GAMA, Antdnio, in “Reforma do Codigo de Processo Penal: Prova Testemunhal, Declaragdes para
memoria futura e Reconhecimento”, pag. 402.

8 Ac. TRL de 04-05-2017, (Proc. n.° 12/15.0JDLSB.L1-9), relator Abrunhosa de Carvalho.

87 Ac. TRG, de 04-03-2013, (Proc. n.° 746/11.8PBGMR.G1), relator Ana Teixeira e Silva.
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julgamento, para que possam ser sujeitas ao contraditério e consequentemente valoradas,
existe alguma orientagéo jurisprudencial que admite ndo ser necessaria a sua leitura em
audiéncia de julgamento para que estas possam contribuir e ser valoradas para a convicg¢ao

relativa & matéria de facto.

Tendo em conta a existéncia de diferentes entendimentos que se fazem sentir a nivel
jurisprudencial, o Supremo Tribunal de Justica através do Acorddo de Fixacdo de
Jurisprudéncia de 11 de outubro de 20172, pronunciou-se sobre esta questdo. O recurso
extraordinario que motivou o dito acordao teve por fundamento a oposicao de julgados
inerentes aos Acordaos do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 05 de abril de 2016 e do
Tribunal da Relagdo de Guimarées, de 07 de fevereiro de 20118° em que o primeiro entendeu
que “(...) garantindo essencialmente o contraditorio, naturalmente que as declaracdes para
memoria futura podem ser levadas em linha de conta em julgamento, independentemente da
sua leitura...ndo corresponde assim, a realidade que o Tribunal a quo tenha, de alguma
forma, baseado a sua decisd@o em prova, por violacdo dos principios da oralidade e da
imediagdo, consagrados no artigo 355.° do Codigo de Processo Penal”’, no segundo referido
entendeu-se que “(...) 0s depoimentos para memoria futura ndo podem ser excluidos em
audiéncia de julgamento do contraditorio, do exame critico dos sujeitos processuais, nao
bastando que estes tenham conhecimento das declaracGes prestadas antecipadamente para
memoria futura (...) Para poderem ser tomadas em consideracao na formacao da convicgédo
do Tribunal, as declaracGes para memdria futura devem ser obrigatoriamente lidas em
audiéncia de julgamento (...) Perante o incumprimento do artigo 356.%, n.° 2, alinea a), do
Codigo de Processo Penal ocorre violacdo do disposto no artigo 355.° do Cdodigo de

Processo Penal, ou seja, valorou-se um meio de prova que a lei ndo permite”.

Quanto aos principios da imediacdo e da oralidade, enquanto garantes da producdo de
prova e discussdo da mesma pela acusacdo e pela defesa através de um debate oral, o
Supremo Tribunal de Justica entendeu que tal argumento era indcuo visto que o facto de
haver a leitura do auto no qual foram vertidas as declaragdes para memoria futura so por si
ndo permite que o juiz de julgamento adquira um contacto direto com a fonte da prova pois
considerou que “este contacto/exame ocorrerd sempre, independentemente da leitura das

mesmas em audiéncia de julgamento, porque inequivoco se torna que o juiz de julgamento

8 Ac. STJ, de 11-10-2017, (Proc. n.° 895/14.0PGLRS.L1-A.S1), relator Manuel Augusto de Matos.
8 Ac. TRG, de 07-02-2011, (Proc. n.° 224/07.0GAPTL.G1), relator Maria Luisa Arantes.
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para poder decidir quanto a relevancia daquela prova para a convic¢ao do Tribunal, teré
que ter conhecimento efetivo da mesma. A Unica diferenca é se o faz na presenca dos demais
intervenientes processuais e do publico em geral ou procede a leitura/audi¢ao/reproducao
no recato do seu gabinete ”.*° As declaracdes para memoria futura constituem, portanto, uma
exce¢do ao principio da imediacéo, visto que a prova € produzida perante um juiz diferente

daquele que a vai valorar.™

Relativamente a argumentacdo invocada no gque toca ao principio da publicidade, este
principio ndo ficard prejudicado pela ndo leitura do auto visto que, o conhecimento dos
demais sujeitos processuais sobre 0 meio de antecipacdo da prova, encontra-se
salvaguardado a partir do momento em que estes sdo notificados para o ato processual de
tomada de declaracbes para memoria futura, onde o Ministério Publico e o defensor do

arguido sdo obrigados a estar presentes (Art. 271.° n. °3 CPP).

Quanto ao principio do contraditério, entendeu-se que independentemente do ato de
leitura do auto de declaracGes para memdria futura, 0 mesmo encontra-se assegurado tanto
no ato de tomada destas declara¢des, como em sede de audiéncia de julgamento. No primeiro
momento, da realizacdo do ato processual, o arguido, caso ja esteja constituido, tem plena
disponibilidade para exercer o contraditorio visto que pode estar presente e formular
questBes adicionais que entenda pertinentes e necessarias para assegurar os seus direitos, e,
mesmo que ainda nao esteja constituido arguido, sera o defensor a desempenhar esse papel.
No momento de audiéncia de discussdo e julgamento, este principio também € respeitado,
até porque o arguido pode chamar a colacdo outros elementos de prova que fragilizem o

conteido das declaracGes tomadas antecipadamente.

Efetivamente, a utilizacdo de declaracbes para memdria futura importa sempre uma
compressdo dos principios de imediacdo, oralidade, contraditério e publicidade na medida
em que a tomada destas declara¢fes ndo ocorre em audiéncia de julgamento, perante o juiz
do julgamento, no entanto, esta compresséo € justificada fundamentalmente pela protecao
do interesse da vitima e/ou pelo interesse publico da descoberta da verdade material e o
legislador tem vindo a tentar ao maximo, equilibrar estes interesses com o0s direitos

fundamentais do arguido através de uma crescente jurisdicionalizacdo do préprio ato

% Cfr. Ac. STJ, de 11-10-2017, (Proc. n.° 895/14.0PGLRS.L1-A.S1), relator Manuel Augusto de Matos.
%1 GODINHO, Inés Fernandes, “Considera¢des a propdsito do principio do contraditério no processo penal

portugués”, pag. 102.
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processual. Apesar de ndo existir o tipico interrogatdrio direto em cross-examination, o
principio do contraditorio é respeitado a partir do momento em que ha a possibilidade de

contraditar o que foi declarado.®?

Maia Costa, defende que “Trata-se, no fundo, de uma antecipacdo parcial do
julgamento. E dai o carater contraditdrio que € conferido & diligéncia, em que é obrigatéria
a presenca do MP e do defensor (...) referindo, a proposito, que o formalismo da diligéncia
é paralelo ao da audiéncia de julgamento”®®. No entanto, Cruz Bucho ressalva que: «n&o
obstante a produg¢do antecipada de prova ter sido encarada como uma “antecipagdo parcial
da audiéncia de julgamento”, existem importantes desvios as regras que imperam em
audiéncia. Entre esses desvios ou limitacfes conta-se a auséncia de publicidade, a
existéncia de um contraditorio necessariamente incompleto ou mitigado, na medida em que
s0 0 Ministério Publico conhece a totalidade dos atos de inquérito em segredo de justica ja
realizados e em que a inquiri¢do das testemunhas é sempre feita pelo juiz, com supresséo
da cross examination, e as severas restricbes ao poder de investigagdo do juiz de instrucao,

no confronto com os do juiz de julgamento.»®*

Contrariamente, a doutrina italiana recusa a ideia de um “mini-julgamento antecipado”,
sublinhando que em sede de incidente probatdrio apenas sdo aplicaveis as normas que regem
a producéo de prova em audiéncia que ndo se encontrem numa situacéo de incompatibilidade
com a estrutura do mecanismo incidental (...) o incidente ndo pode operar uma antecipagao
completa do julgamento, sendo antes um instrumento de ndo dispersdo da prova”. %
Ademais, no direito italiano s6 a inquiricao antecipada do menor no ambito de crimes sexuais
ou conexos é que é efectuada com rendincia a cross-examination (artigo 498.°, n.° 4 ex vi do

artigo 401.°, n.% do CPPI).%

Tendo em conta todos estes argumentos, foi fixada doutrina no sentido de que “As
declaragdes para memoria futura, prestadas nos termos do artigo 271.° do Codigo de
Processo Penal, ndo tém de ser obrigatoriamente lidas em audiéncia de julgamento para

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

92 Ac. STJ, de 11-10-2017, (Proc. n.° 895/14.0PGLRS.L1-A.S1), relator Manuel Augusto de Matos.
% AA/VV, COSTA, Maia, “Cédigo de Processo Penal” pags. 917, 919-920.

% BUCHO, Cruz, “Declara¢des para memoria futura (elementos de estudo)”, pags. 95 e 96.

% Cit. BUCHO, Cruz, “Declara¢des para memoria futura (elementos de estudo)”, pag. 95.

% Cfr. BUCHO, Cruz, “Declara¢des para memoria futura (elementos de estudo)”, pag. 96.
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da convicgéo do tribunal, nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 355.° e 356.°,

n.° 2, alinea a), do mesmo Codigo”.

Quanto a valoracdo da prova, existe alguma doutrina que entende que se deve atribuir
menor valor probatorio a prova antecipada, por a considerar de qualidade inferior aquela que

é produzida em audiéncia, no entanto, ndo € este o regime portugués.

A propdsito desta questdo veja-se 0 acordao do Tribunal de Justica da Unido Europeia
de 21-12-2011, proc.® C-507/10, “ao analisar o regime do incidente probatdrio italiano teve
0 cuidado de referir que “$§29. Segundo a legislagcdo em causa no processo principal, o
depoimento prestado durante os inquéritos preliminares deve, em regra, ser novamente
produzido na audiéncia publica para adquirir valor de prova plena. No entanto, em
determinados casos, este depoimento pode ser prestado uma s6 vez, no decurso dos
inquéritos preliminares, com o mesmo valor probatorio, mas segundo modalidades

diferentes das aplicadas na audiéncia pablica”.%

No direito portugués, a prova antecipada tem o mesmo valor que a prova produzida ou

realizada em audiéncia de julgamento.

% Cit. BUCHO, Cruz, “Declaragdes para memoria futura (elementos de estudo)”, pag. 95.
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3. CONCLUSAO E CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da dissertacdo abordei o instituto das declara¢fes para memaria futura e as
implicacdes que este pode trazer para alguns dos principios estruturantes do processo penal

portugués.

Relativamente ao principio do contraditério, os entraves que foram apontados tanto pela
doutrina, como pela jurisprudéncia, foi o facto de ao nivel da estrutura da diligéncia e da

exigéncia ou ndo da sua leitura em audiéncia de julgamento.

Quanto a estrutura da diligéncia, na minha opinido, o principio do contraditorio apesar
de se encontrar limitado, esta limitagdo justifica-se e o principio encontra-se salvaguardado,
desde logo, porque é comunicado o dia, da hora e do local da realizagdo da diligéncia ao
Ministério Publico, ao arguido, ao defensor e aos advogados do assistente e das partes civis,
sendo que € obrigatoria a comparéncia do Ministério Publico e do defensor. Além disso, é
dada a possibilidade ao MP, aos advogados do assistente e das partes civis e ao defensor, de
formularem perguntas adicionais, simplesmente a inquiricdo nao é realizada com a estrutura

do cross-examination, a que estamos habituados na audiéncia de julgamento.

No que diz respeito a ndo existéncia de um arguido ja constituido, admito que € uma
questdo mais sensivel, contudo, o facto de ser obrigatdria a presenca de um defensor acaba
por assegurar também este principio sendo que, o arguido ndo deixa de ter a oportunidade

de, mais tarde, contraditar aquilo que foi dito e até oferecer novos meios de prova.

Em relacdo, a exigéncia de leitura das declaracGes prestadas anteriormente em audiéncia
de julgamento, a meu ver, ndo deve de ser exigivel. Todos o0s sujeitos processuais e
intervenientes ja tiveram acesso ao auto da tomada de declaragdes, pois esta é

obrigatoriamente reduzida a auto segundo o n.° 2 do art. 275.° do CPP.

No que toca ao principio da imedia¢do, 0 mecanismo da tomada de declaracBes para
memoria futura € uma excecéo a este principio. No entanto, o facto de o juiz que dirige a
audiéncia de discusséo e julgamento ndo estar presente aquando da producao da prova, ndo
impede que este tenha contacto com a prova, além disso, refor¢o que o instituto tem natureza
excecional e que se justifica para acautelar determinadas provas que se podem revelar

importantes para a descoberta da verdade.

46



No que concerne ao principio da oralidade, a verdade é que, como ja referi, a oralidade
favorece a descoberta da verdade pelo facto ser possivel analisar determinados elementos
como as expressdes corporais e faciais, a hesitacdo na resposta as perguntas formuladas etc.,

ndo obstante, a alinea a) do n.° 2 do art. 356° preveé este tipo de excecdes.

Concluindo, o instituto das declaragcdes para memoria futura comporta efetivamente
limitacdes para estes principios, excecdes estas que, na minha opinido, sdo justificadas, ndo
s0 pela gravidade do tipo de crimes que estdo aqui em causa, como também pela importancia
de salvaguardar a producéo de determinadas provas que se podem revelar importantissimas

para a descoberta da verdade.

Apesar de entender que existem algumas melhorias a realizar, especialmente no que diz
respeito, ao modo como se executa a diligéncia, a meu ver, este € um mecanismo valoroso
que, ndo so confere protecdo as vitimas como também assegura a producédo de determinadas

provas que, de outro modo, correriam o risco de se perderem.
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