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DECISAO
[...] [omissis]

O orgéojurisdicignal dexreenvio tem dificuldade em apreciar o contetdo exato do
Acérdao, de 13, de fevereiro de 2020, no processo C-688/18, EU:C:2020:94, no
que respeita a maneira de proceder para sanar um vicio resultante da violacdo do
direito do“arguido, de assistir pessoalmente ao processo penal e, em especial, se
devem ‘ser tomadas medidas de instrucdo adicionais ou repetidas na presenca do
arguidoy, Além disso, [0 6rgdo jurisdicional ndo tem a certeza] se esta solugédo
juridiea se aplica igualmente em caso de violacdo do direito do arguido de ser
defendido por um advogado.

Por este motivo, é necessario solicitar ao Tribunal de Justica da Unido Europeia
uma decisao prejudicial.

Matéria de facto

DD foi acusado de ser membro, juntamente com quatro outras pessoas, de uma
organizagdo criminosa que, com o objetivo de enriquecer, se dedicava a
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introducdo ilegal na Bulgaria de nacionais de paises terceiros (Bangladesh e
Iraque), prestava auxilio para tal, aceitava e pagava subornos nesse contexto. Na
referida organizacdo estavam envolvidos agentes publicos, uma vez que trés dos
arguidos, incluindo DD, eram agentes da «Granichna politsia» (policia de
fronteiras) no aeroporto de Sdéfia. Os atos descritos sdo puniveis por forca do
artigo 321.°, n.° 3, ponto 2, conjugado com o n.°2 do Nakazatelen kodeks
(Cédigo Penal, a seguir «<NK»). Além disso, foi acusado de, a fim de obter uma
vantagem patrimonial, ter auxiliado pessoas concretas (MM e RB) a entrar
ilegalmente no pais, conduta punivel por forca do artigo 281.°, n.° 2, do NK.

O arguido DD e o seu advogado VV compareceram na audiéncia marcada para 15
de outubro de 2020. Foram inquiridas algumas testemunhas, ‘entre elas a
testemunha com a identidade secreta n.° 263. O advogado VViteve'apossibilidade
de interrogar a testemunha. Devido a hora avangada, a inquiricdo dastestemunha
foi adiada para outro dia - 30 de novembro de 2020.

Em 27 de novembro de 2020, foi recebido um pedido.de ‘adtamento do advogado
VV, no qual este declarou que ainda ndo tinha recuperado ‘apos, Uma doenga de
coronavirus.

Na audiéncia que teve lugar em 30%de novembrosde“2020, o arguido DD
apresentou um pedido de adiamentosdo,processondevido a auséncia do seu
advogado. Nao obstante, o 6rgdo jurisdicional iniciou a audiéncia e prosseguiu
com a inquiricdo da testemunha n:%,263.

O drgéo jurisdicional reeonhecethgue isto vielava os direitos do arguido DD de
ser representado por,umiadvogado; violava também o direito do advogado VV de
assistir e participar na“audiéncia, Nao obstante o acima exposto, 0 0rgao
jurisdicional decidiu quesa inguiricdoda testemunha deveria prosseguir, dando as
outras partesa, oportunidades de” a interrogar. Ao mesmo tempo, 0 0rgdo
jurisdicional preeiseu ‘gue a‘testemunha seria convocada para a audiéncia seguinte,
para que~osadvogado™\/AV 'a pudesse interrogar. O o6rgdo jurisdicional partiu do
principio de que assimieliminaria o efeito negativo da realizacdo da audiéncia em
30.de nevembrode 2020 na auséncia do advogado VV. Baseou-se no Acérdédo do
Tribunal de Justiga da Unido Europeia no processo C-688/18.

Centinuousse com a inquiricdo da testemunha n.° 263, tendo as partes presentes
colocadoyas suas questdes. Uma coOpia da ata foi enviada ao advogado VV. A
audiéncia seguinte foi marcada para 18 de dezembro de 2020.

Em 4 de dezembro de 2020, o advogado VV apresentou uma copia de um atestado
médico que certificava ndo poder comparecer na data da audiéncia de 30 de
novembro de 2020.

Em 10 de dezembro de 2020, o advogado VV apresentou um documento
certificando que o arguido DD tinha a doenca coronavirus. Apresentou um pedido
de adiamento.
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Em 15 de dezembro de 2020, o advogado VV apresentou um documento
certificando que tinha problemas de salde adicionais, bem como um documento
adicional relativo a doenga do arguido DD. Apresentou um pedido de adiamento.

Apesar disso, a audiéncia realizou-se em 18 de dezembro de 2020. O 6rgéo
jurisdicional reiterou que havia que ouvir a testemunha YAR, que tinha
comparecido, sendo dada ao advogado VV e ao arguido DD a oportunidade de a
interrogar na audiéncia seguinte. O 6rgdo jurisdicional baseou-se novamente no
Acoérdao proferido pelo Tribunal de Justi¢a no processo C-688/18.

Esta deciséo judicial foi bastante criticada pelos outros advogados:

Foi inquirida a testemunha YAR. Foram enviadas copias davata ae arguido DD e
ao advogado VV.

A audiéncia seguinte teve lugar em 11 de janeiro de,2021.%O"arguido. D e o
advogado VV compareceram a essa audiéncia.

O advogado VV criticou a deciséo do orgaoqurisdicional de,realizar as audiéncias
nas datas de 30 de novembro de 2020 e 18 de‘dezembro de 2020, alegando que 0s
direitos da defesa tinham sido violados: Argumentou gue6rgao jurisdicional tinha
interpretado incorretamente o direitonda ‘Unido e, mais ‘precisamente, o Acordao
proferido pelo Tribunal de Justica, noszprocesso C=688/18. Referiu que, em
qualquer caso, esse acérdaof diz, respeito“a ‘auséncia do arguido, mas nao a
auséncia do defensor. Acresce que serefere a uma legislagdo nacional que permite
0 julgamento na auséncia do,arguido e do seu advogado, o que é proibido pela
ordem juridica bualgara., Além disso,, a Diretiva estabelece normas minimas, ao
passo que o padrdo‘nacionakpreve garantias reforcadas.

Tendo em conta estas, objecoes, 0 érgéo jurisdicional decidiu que ndo era de facto
claro se asy regras \que “protegem o direito do arguido de estar presente
pessoalmente, tal ‘come sdo definidas no Acorddo do Tribunal de Justica no
processo C-688/18;, se,aplicam também ao advogado. Precisou que foram violados
os\ direitos do arguide DD e do advogado VV de estarem presentes pessoalmente
pashaudiéneias de™80 de novembro de 2020 e 18 de dezembro de 2020, e
considerou ‘guewesta violacdo poderia ser sanada através de uma inquiri¢do
adicionalhdas)testemunhas. Neste contexto, discordou das alegacGes da defesa de
que ‘e, direito nacional oferece um nivel de protecdo mais elevado e que, por isso, a
aplicacéo do direito da Unido estava excluida.

O orgéo jurisdicional decidiu que a inquiricdo adicional da testemunha n.° 263 e
da testemunha YAR devia ser conduzida na presenca do advogado VV e do
arguido DD, sendo depois necessario determinar se e em que medida a violacao
tinha sido sanada.

Na audiéncia de 22 de fevereiro de 2021 foram inquiridas as duas testemunhas.
Tanto o arguido DD como o advogado VV estiveram presentes pessoalmente e
puderam interroga-las.
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O arguido DD néo colocou nenhuma questdo, e o advogado V'V apenas interrogou
a testemunha YAR. Indicou expressamente que ndo tinha perguntas para a
testemunha com a identidade secreta n.° 263.

Na sequéncia desta afirmacéo, a inquiri¢cdo da testemunha n.® 263 prosseguiu com
a leitura das declaragdes feitas por ela na fase pré-contenciosa do processo. As
outras partes e o 6rgdo jurisdicional interrogaram-na, mas o arguido DD e o
advogado V'V ndo o fizeram. Ambos declararam n&o ter quaisquer questoes.

Nesta audiéncia, o orgdo jurisdicional voltou a perguntar se o adwegado VV
considerava que a violacdo do direito a presenca pessoal (sua e do ‘arguido) que
ocorreu nas audiéncias de 30 de novembro de 2020 e 18 de dezembre de 2020
tinha sido sanada pela inquiricdo da testemunha YAR e da teStemunhan.® 263.

O advogado VV manteve que a violagdo ndo tinha side,sanada, uma vez que um
ato processual ilegal ndo podia ter efeitos legais. Sustentou, que sé,naspresenca de
todas as partes é possivel obter provas admissiveis.*Ror ‘estesmativoy,considerou
que a referida violagdo s podia ser sanada repetindo a\nquiricdo,das testemunhas
n.° 263 e YAR sobre as questdes formuladas nas audiéncias te 30 de novembro de
2020 e 18 de dezembro de 2020.

O édrgdo jurisdicional declarou quejtendo,em contasa dificuldade desta questéo,
decidiria sobre ela numa data posterigr. No entanto, considerando que ndo podia,
por si sO, chegar a uma resposta, convincentey decidiu solicitar ao Tribunal de
Justica da Unido Europeiadma‘decisao prejudicial.

Direito da Unido

Diretiva 2013/48/WJENdo Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de
2013, relativa,ao direito de “acesso a um advogado em processo penal e nos
processos de, execugao, de, mandados de detencdo europeus, e ao direito de
informar, um terceirosaguando da privagdo de liberdade e de comunicar, numa
situacaQ de privacédo ‘de liberdade, com terceiros e com as autoridades consulares
(JO 2013, L 294,p. 1) (2 sequir «Diretiva 2013/48»).

Diretiva (UE)*2016/343 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de marcgo de
2016, selativaiao reforco de certos aspetos da presuncdo de inocéncia e do direito
de comparecer em julgamento em processo penal (JO 2016, L 65, p. 1) (a seguir
«Diretiva 2016/343»).

Acoérdao do Tribunal de Justiga de 13 de fevereiro de 2020 no processo C-688/18,
EU:C:2020:94.

Direito nacional

O artigo 55.° do Nakazatelno protsesualen kodeks (Codigo de Processo Penal, a
seguir «<NPK») dispde:



15

16

DD

«O arguido tem os seguintes direitos: [...] participar no processo penal [...] ter um
defensor.»

Nos termos do artigo 99.° do NPK:

«O defensor tem os seguintes direitos: [...] participar no processo penal [...]»
O artigo 271.°, n.° 2, do NPK dispde:

«A audiéncia sera suspensa se as seguintes pessoas ndo comparecerem

[...]
2. oarguido[...]
3. odefensor [...]»

A audiéncia na auséncia do arguido s6 é admissivel ‘se ‘este, ndo» puder ser
localizado ou tiver dado o seu consentimento“com, plenosconhecimento de causa
(artigo 269.°, n.° 3, do NPK). Se a causadfor julgada na auséncia do arguido, a
defesa por um advogado é obrigatdria (artigo 94v2, n. Iwponto 8, do NPK).

Estas disposicBes da lei nacional¢aplicam-se a tode o ‘processo judicial e ndo
apenas a uma Unica audiéncia.

Nos termos do direito nagional, uma,recolba de provas (no presente processo: a
inquiricdo das testemurthas)“na auséncia do-arguido e do seu advogado lesa o
direito do arguido de estar presente pessoalmente e de ter um advogado.

E pacifico que “estay irreqularidade™ processual s6 pode ser sanada se estas
testemunhas ferem\novamente, convocadas e se for dada ao arguido e ao seu
advogadaq a oportunidade deassinterrogar.

Contudo, o ‘direite macienal ndo regula expressamente o carater desta nova
inquiri¢ao, de testemunhas, em particular se se trata de uma inquiri¢do adicional ou
repetida.

No caso'de uma inquiri¢do adicional, continuam a ser importantes as declaracfes
feitas por estas testemunhas na auséncia do arguido e do seu advogado de defesa.
Isto porgue a informacdo foi dada em resposta a perguntas das outras partes
presentes. Durante a nova inquiricdo das testemunhas, o arguido anteriormente
ausente e o advogado de defesa anteriormente ausente estdo presentes e podem
colocar as suas questdes. Assim, sdo plenamente exercidos o direito de estar
presente pessoalmente e o direito de ser defendido por um advogado.

No caso de uma inquiricdo repetida, as declaracdes feitas pelas testemunhas na
auséncia do arguido e do advogado de defesa perdem a sua importancia. Isto
deve-se ao facto de as informacdes terem sido prestadas na auséncia do arguido e
do seu defensor. Na nova inquiricdo das testemunhas, ndo s0 o arguido
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anteriormente ausente e o advogado de defesa anteriormente ausente devem
colocar as suas questbes, mas também as outras partes, ndo obstante a sua
presenca na inquiri¢do anterior, devem colocar de novo as suas questoes.

O direito nacional ndo regula expressamente a questdo de saber se ha que realizar
uma inquiricdo adicional ou repetida. Todavia, existem indicios de que basta
realizar uma inquiricdo adicional.

Nos termos do artigo 348.°, n.° 3, ponto 1, do NPK:
«O incumprimento das regras processuais € substancial quando:
1. implicou uma limitacdo dos direitos processuais das partesi¢ nde,fol’sanado.»

Sendo necessaria uma inquiricdo repetida, a inquiricdo inicial perde o, sethvalor
juridico. Por esta razdo, ndo deve ser tida em conta pelo“érgéo jurisdicional para
proferir a sua decisdo. Logo, esta inquiricdo, desprovida de, relevancia juridica,
ndo implicaria uma limitacdo dos direitos processuais'das, partes:

Se for necessaria uma inquiricdo adicional; asprimelra inquirigao conserva o seu
valor juridico. Esta decorreu na auséncia'do arguido e,dosséu defensor e, por isso,
acarretou uma limitagdo dos seus direitos,processuais. Gom a nova inquirigdo das
mesmas testemunhas, que permite“ao arguido e ao Seu advogado interrogar as
testemunhas, é sanado o incumprimento,das\regras processuais.

Nesta perspetiva, a disposicao do,artige, 348:24n.° 3, ponto 1, do NPK s0 se aplica,
em relacdo aos factes de, precesso principal, a inquiricdo adicional e ndo a
inquiricdo repetidasEla‘exige.uma,certasqualidade da nova inquiricdo das mesmas
testemunhas, que,consistenem,'dar ‘a0 arguido e ao seu advogado, ausentes na
inquiricdo previa, \bmadoportunidade plena de interrogacdo. Se for dada essa
oportunidade, aurregularidade anterior serd sanada.

Questdes prejudicials

O 'direitondo arguido de estar pessoalmente presente, garantido pelo artigo
8%, n.° 1, eonjugado com o artigo 10.°, n.° 1, e o considerando 44 da Diretiva
2016/343, &, respeitado quando, numa determinada audiéncia, uma
testemunhas foi inquirida na auséncia do arguido, mas este teve a
oportunidade de interrogar a testemunha na audiéncia seguinte, tendo
declarado que ndo tinha nenhuma questdo a colocar, ou, para respeitar o
direito do arguido de estar pessoalmente presente, é necessario repetir por
completo a inquiricdo, incluindo a repeticdo das questdes das outras partes

que estiveram presentes na primeira inquiri¢ao?

O direito de ser defendido por um advogado, garantido pelo artigo 3.°, n.° 1,
lido em conjugacdo com o artigo 12.°, n.° 1, da Diretiva 2013/48, é respeitado
guando duas testemunhas foram inquiridas em duas audiéncias diferentes na
auséncia do advogado, mas foi dada ao advogado a oportunidade de



19

20

DD

interrogar as duas testemunhas na audiéncia seguinte, ou é necessario, a fim
de salvaguardar o direito de defesa por um advogado, que essas duas
audiéncias, incluindo as questbes das outras partes da primeira audiéncia,
sejam repetidas na integra e, aléem disso, que seja dada ao advogado que
esteve ausente nas duas audiéncias anteriores a oportunidade de colocar as
suas questdes?

Fundamentacdo do pedido de decisdo prejudicial

Quanto a primeira questao:

No Acorddo no processo C-688/18, EU:2020:94, o Tribunal desJusticazdeclara,
nos n.” 47 e 48, que o direito do arguido a comparecer, emyjulgamento nao é
violado quando, embora estivesse ausente de uma audiéncianobteve avrepeticéo,
na sua presenca, dos atos praticados na sua auséncia.

Contudo, ndo ha clareza quanto a importanciaque o\I'ribunal de Justica atribui a
exigéncia de repeticdo destes atos. Mais concretamente, Se &, necessario repetir
toda a inquiricdo (o que significaria que_as partes anteriormente presentes, que ja
colocaram as suas questfes, colocam agora as\mesmas, guestdes e o arguido
anteriormente ausente pode depoisdermular.as suas,questdes) ou se a inquiricao
deve ser repetida unicamente com Vvista aproteger os direitos do arguido ausente
(o que significa que o arguidosanteriormente, ausente tem a possibilidade de
colocar questdes).

Por um lado, o Tribunal de Justicasrefere, no n.° 47, uma «inquiri¢cdo adicional»
(«further examination», «l audition Supplémentaire»), um indicio de que a
inquiricdo anteriormantémia suawalidade.

Por outro lado, o~T ribunalhde Justica refere, no n.° 48, uma «repeticdo» («has had
repeated [%..] the steps», «la ‘te€itération»), um indicio de que a inquiri¢do anterior
perde a sua validade.

Além disse, o Twibunal de Justica declara no dispositivo: «nomeadamente
procedendoy avinguiricdo adicional de uma testemunha [...]» («to repeat those
steps,ninvparticular by conducting a further examination», «a réitérer lesdits actes,
notamment*en procédant a 1’audition supplémentaire»). Consequentemente, o
Tribunal/de Justica relaciona claramente a repeticdo com a inquiricdo adicional.
No entanto, ndo € claro qual o significado que o Tribunal de Justica atribui aos
termos utilizados, uma vez que, de acordo com a terminologia juridica nacional,
«inquiri¢ao repetida» e «inquiricdo adicional» sdo termos diferentes, mutuamente
exclusivos.

Por conseguinte, a primeira questdo visa esclarecer se a realizacdo de uma
«inquiricdo adicional» basta para cumprir o artigo 10.°, n.°1, da Diretiva
2016/343 ou se é necesséaria uma «inquiricdo repetida» (v., supra, n.° 16) para
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poder considerar que foi efetivamente sanada a violacdo do direito do arguido de
comparecer em julgamento, nos termos do artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2016/343.

Cabe mencionar o considerando 44 da Diretiva 2016/343, que especifica o
conteido do requisito de «vias de recurso adequadas e efetivas».

Deve entender-se que as «vias de recurso adequadas e efetivas» implicam que o
arguido que estava ausente na audiéncia anterior deve ter a oportunidade de
colocar as suas questdes ou que todas as partes, incluindo as presentes na
audiéncia anterior, devem ter a possibilidade de o fazer?

Em particular, estas vias de recurso aplicam-se apenas a efeitos,na esfera juridica
do arguido, cujo direito de participar pessoalmente no julgamento feiviolado,
dado que so ele deve ser «coloca[do]... na mesma situacde,questerial...] easownao
tivesse ocorrido essa violacdo» (considerando 44)2,0u\as Vias de recurso
aplicam-se também a efeitos na esfera juridica de outras\partesycujo direito de
participar pessoalmente no julgamento néo foi violade?

Cabe esclarecer que, ao realizar uma «inquiricaosadicional»(visSupra, n.° 16), as
outras partes presentes na audiéncia anterior tambémwpodem formular questdes,
tratando-se, porém, de novas questdes @ ndo da repeticdo de,questdes anteriores, ja
formuladas. Estas novas questdes sdo"umaexpressaondo seu direito a participar no
processo e ndo uma expressao de «vias deyrecurso adequadas e efetivas» em caso
de violacao desse direito.

No processo principal, stende osadvogado "WV terminado a sua inquiricdo da
testemunha n.° 263 e‘tende, o arguido DD declarado néo ter quaisquer gquestdes
préprias, as outras parteSwcolocaram ‘varias novas questdes a testemunha no
contexto da tramitacde normalsde processo, a saber, a leitura das declaracdes da
testemunha_ni%,263\ durante asfase' pré-contenciosa (v. supra n.° 10). Assim, a
solucdo atraves dawinguirigédoadicional» como via de recurso efetiva ndo tem por
efeito @xcluir a, oportunidade de as outras partes colocarem novas questdes
adicionais a testemunha.

Quanto a'segunda questdo:

Esta questdo € idéntica a primeira questdo, mas refere-se ao direito de acesso a um
advegade nos termos do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2013/48. E pacifico que este
direitofal violado no processo principal, pois as audiéncias de 30 de novembro de
2020 e de 18 de dezembro de 2020 (quando ambas as testemunhas foram
inquiridas) tiveram lugar na auséncia do advogado VV, o0 que teve como
consequéncia que o arguido DD ndo exerceu o seu direito de ser defendido por um
advogado.

Por conseguinte, coloca-se a questdo da natureza da via de recurso efetiva prevista
no artigo 12.° da Diretiva 2013/48, ou seja, se é necessario proceder a uma
«inquiricdo adicional» ou a uma «inquirigdo repetida» das duas testemunhas (v.
n.° 16, supra).
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Em particular, é questionavel se foi suficiente para garantir o direito do arguido
DD a ser defendido pelo advogado VV que este tenha tido a oportunidade de
interrogar as duas testemunhas na nova audiéncia de 22 de fevereiro de 2021, ou
se além disso teria sido necesséario na nova audiéncia que as outras partes (0s
outros quatro arguidos e os seus advogados) repetissem todas as suas perguntas ja
colocadas nas audiéncias de 30 de novembro de 2020 e 18 de dezembro de 2020.

As consideracdes precedentes sdo igualmente validas no que toca a esta questao.
Utilidade da resposta do Tribunal de Justica

As objecdes do advogado VV ndo podem ser ignoradas. Com efeito,\o Acérdéo do
Tribunal de Justi¢a no processo C-688/18 da lugar a interpretacoes diversas e diz
unicamente respeito ao direito do arguido a assistir pessoalmente, mas\nderao
direito do seu advogado de participar no processo.

Assim, uma vez obtida uma resposta do Tribunal deJustiga‘as,questoes colocadas,
0 6rgdo jurisdicional de reenvio poderad saber €em clareza,se\através dos atos
processuais que praticou em 22 de fevereirg‘de 2021 noyproeesse principal, sanou
de forma suficientemente eficaz a violagdo dos, dirertes de arguido DD e do seu
advogado VV de assistir e de participar adequadamente ne,processo penal ou se,
pelo contrério, a protecdo dos seus'direites.exige Uma nova inquiricdo das duas
testemunhas, no decurso da qual devem ser de novo colocadas as questdes que as
outras partes apresentaram nas atdiéncias de\30,deynovembro de 2020 e de 18 de
dezembro de 2020.

[...] [omissis]



