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RESUMO

As proibi¢des de prova sd@o um instituto juridico auténomo que visa tutelar os
direitos, liberdades e garantias dos cidaddos impondo, por essa via, limites a actividade
de investigacdo criminal. Consubstancia, por isso, uma garantia de defesa criminal, com
assento constitucional.

A doutrina e a jurisprudéncia muito t€ém laborado sobre a sua autonomia
juridica e o regime que lhe deve ser aplicado. Reconduzidas, pelo elemento literal, ao
regime de nulidade, verifica-se que este fica aquém da vocacao intrinseca das proibi¢des
de prova, com importantes consequéncias ao nivel dos seus efeitos praticos,
nomeadamente quanto ao efeito-a-distancia.

Pela sua relevancia juridica e pratica, a matéria das proibicdes de prova nunca
estd acabada, constituindo, porventura, o melhor instrumento juridico ao nivel
processual para combater e destruir os efeitos da valoragdo indevida de provas

proibidas.
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ABSTRACT

The exclusionary rules are an autonomous body of law that seeks to protect the
rights, freedoms and guarantees of citizens by imposing, in this way, limits on criminal
activity. They constitute, therefore, a criminal defense guarantee with constitutional
base.

The doctrine and jurisprudence have very labored on its legal independence and
on the regime that it must be applied. Prolonged, the literal element, the invalidity
scheme, it appears that this falls short of the intrinsic vocation of exclusionary rules,
with important consequences in terms of its practical effects, particularly regarding the
effect-to-distance.

By its legal significance and practical, matter of proof prohibitions is never
done, and is perhaps the best legal instrument to the procedural level to combat and

destroy the effects of improper valuation of prohibited evidence.
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INTRODUCAO

O presente trabalho dedica-se ao estudo sobre a admissibilidade ou
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal, estendendo-se esta problematica
as consequéncias da producdo e/ou valoracao de tais provas. Fazendo uma incursao pelo
Cddigo de Processo Penal deparamo-nos com terminologia diversa, pelo que €
obrigatdrio recorrer a doutrina e a jurisprudéncia para enveredar por um dos caminhos
possiveis.

O tema releva porquanto os seus efeitos contendem, na prética processual penal,
com um dos direitos fundamentais do cidaddo — a liberdade, decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana, sendo esta, por sua vez, estruturante do Estado de Direito.
Por este motivo, ndo € indiferente a op¢cdo que nesta matéria se faca. Dela decorrera a
fragilizacdo do nosso Estado de Direito, em especial do catdlogo dos direitos, liberdades
e garantias, ou, ao invés, um aprofundamento e fortalecimento do nosso Estado de
Direito.

As provas ilicitas conduzem-nos, de imediato, as proibi¢des de prova que tanto
podem decorrer da sua produg¢do, como da sua valoracdo. As proibi¢des de prova
relevam em sede processual penal mas fundam-se em bens juridicos axiologicamente
relevantes tutelados por normas constitucionais, sob a forma de direitos, liberdades e
garantias.

Reconduzidas, pelo elemento literal, directamente ao conceito de nulidade, as
proibi¢des de prova poderdo ter consequéncias muito para além do que aquele regime
prescreve, nomeadamente quanto ao seu efeito-a-distincia, efeito altamente
diferenciador e determinante no processo penal, ndo obstante as excepcdes que a
doutrina e a jurisprudéncia acolhem neste dominio.

Assim, este estudo dedica-se a conhecer os fundamentos, o regime e os efeitos
das proibi¢des de prova para concluir, a final, da (in)admissibilidade das provas ilicitas
em processo penal.

O presente trabalho inicia-se com o enquadramento das proibi¢des de prova, que
abrange um apontamento histérico, o conceito, os seus fundamentos e fontes. De
seguida fazemos uma incursido pelas vdrias teorias acerca das proibi¢cdes de prova e
apresentaremos trés modelos, quanto a esta temdtica: o americano, o alemdo e o

portugués.



Fazemos entdo o enquadramento das proibi¢des de prova no direito nacional,
delimitando-as do regime das nulidades quanto aos seus elementos caracterizadores e
efeitos. Abordamos as proibicdes de prova em especial, apresentando diversos
apontamentos sobre alguns meios de obten¢@o e meios de prova.

Pela sua relevancia, dedicamos um ponto auténomo ao efeito-a-distancia das
proibi¢des de prova, apds o que apresentamos as nossas conclusdes, se prejuizo de

tecermos vdrias consideragdes ao logo da exposicao.



CAPITULO I - ENQUADRAMENTO DAS PROIBICOES DE PROVA

1. Apontamento histérico

A jurisprudéncia norte-americana' ¢ a doutrina alema® deram um importante
contributo para o surgimento das proibi¢cdes de prova, como mecanismo de prevencdo a
violag¢do de direitos fundamentais e como limite a descoberta da verdade material em
processo penal3, enfatizados pela primeira e pela segunda respectivamente4.

Por razdes histéricas de proximidade e sistematizacao juridica, o sistema alemao
foi aquele que ordenamento juridico portugués mais acompanhou.

Deve-se a BELING’ a autonomizagdo do conceito de proibi¢des de prova,
assente nas proibicdes de violagdo de regras de prova e no seu raciocinio légico, para as
quais tenta estabelecer as consequéncias processuais e materiais.®

A generalidade daqueles conceitos veio dificultar a sua aplicagdo pratica por nao
permitirem uma adequada diferenciagcdo. Por esse motivo, o labor dogmaético centrou-se
no estabelecimento das situacdes em que a violacdo de uma proibicdo de prova deve
alicercar uma proibicdo de valoracdo da prova obtida.”

Todavia, reconheceu-se que as proibi¢cdes de valoragdo de prova poderiam advir
também de outras situacdes que ndo apenas as que consubstanciam violacdes de regras
de obtencdo de prova. S@o as designadas proibicdes de prova independentes da forma
como sdo produzidas, de que os didrios intimos sio exemplo.®

A dogmatica desenvolvida até entdo permitiu estabelecer a diferenca entre as

proibi¢des na recolha de prova destinadas a sancionar o incumprimento das regras de

! De que sdo exemplos os casos Silverthorne Lumber Co. v. United States (1920), Nardone v. United
States (1939) e Murray v. United States (1988).

2 Autores como Grinwald, Wolter, Lafave e Rogall

* TEIXEIRA, Anténio de Jesus — Os Limites do Efeito-a-distdncia nas Proibi¢des de Prova no Processo
Penal Portugués. Universidade Catélica Portugués, 2014. p. 13.

* MESQUITA, Paulo D4 — A prova do crime e o que se disse antes do julgamento. Coimbra Editora,
2011. p. 270.

> Séculos XIX-XX.

6 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 46.

" Ibidem.

8 Ibidem.



producdo de prova e as proibi¢des de valoracdo de prova, até porque umas e outras
ocorrem em momentos processuais distintos.”

A autonomia do instituto das proibicdes de prova foi reconhecida com
fundamento constitucional, e a partir deste entendimento a compreensao de que aquelas
proibi¢des decorrem de normas constitucionais que tutelam direitos fundamentais dos
cidaddos'®. A autonomizacao das proibicdes de valoragcdo de prova alargou o respectivo
espectro passando a incluir as proibi¢des de prova decorrentes de ingeréncias ilegais ou
abusivas nos direitos fundamentais'’

Em conclusdo, pode afirmar-se que a dogmética das proibicdes de prova medra
essencialmente em torno de duas orientagdes: a que defende a autonomia das proibicoes
de prova, abstraindo-se das suas consequéncias juridico-penais, € a que rejeita aquela
autonomia, ou torna-a dependente de recurso, em que as proibicdes de prova sdo vistas
de acordo com a sua fun¢do no pI'OCCSSO.12

O art. 35° da Constituicio da Republica Portuguesa foi pioneiro’” na Europa ao
consagrar o direito 2 autodeterminago informativa'*. Os contributos doutrindrios sio
ainda escassos mas a jurisprudéncia ja vai proferindo algumas decisdes'” neste ambito.
Este regime protectivo dos direitos, liberdades e garantias reflecte-se no proprio regime

das proibi¢des de prova, nele incluindo a proibi¢do de utilizacdo. Enquanto teoria, e

9 Idem, p. 47.

"% Ibidem.

" Ibidem.

"2 Idem, p. 48.

13 «Artigo 35° (Utilizagdo da Informatica)

1. Todos os cidaddos t€m direito de tomar conhecimento do que constar de registos mecanograficos
a seu respeito e do fim a que se destinam as informagdes, podendo exigir a rectificacdo dos
dados e a sua actualizacdo.

2. A informadtica ndo pode ser usada para tratamento de dados referentes a convicgdes politicas, fé
religiosa ou vida privada, salvo quando se trate do processamento de dados ndo identificaveis
para fins estatisticos.

3. E proibida a atribuigdo de um nimero nacional tinico aos cidaddos.”

(versdo inicial do Decreto de 10 de Abril de 1976).

* Replicado pela lei n.° 10/91, de 29 de abril, ja revogado pela lei n.° 67/98, de 26 de outubro, que
transpOs a directiva 95/45/CE, de 24 de outubro.

15 Vide Acérdios do Tribunal Constitucional n.° 182/97 e 241/2002, de 07/05/1997 e 29/05/2002.
[Consult. 16 novembro 2014]. Acessiveis em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970355.html e
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/2002024 1 .html respetivamente. Vide também o Acérddo
do Supremo Tribunal de Justica de 03/03/2010, proferido no processo n.° 886/07.8PSLSB.L1.S1.
[Consult. 16 novembro 2014]. Acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/25061d49157a048c8025770a002ed7d7

?0penDocument.
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perante a insuficiéncia das teorias cldssicas, esta tese aporta um novo elemento — a
proibicdo de utilizagdo.'®

Em Portugal a discussdo das proibicdes de prova mantém-se em torno da sua
autonomia dogmética e juridica e na sua relacdo e distin¢cdo do regime das nulidades. A
doutrina tende a tratar o instituto numa visdo estritamente processual, mesmo quando
reconhece as proibicdes de prova uma funcdo protectiva de direitos, liberdades e
garantias.'’

Em prol da referida autonomia invoca-se, com CONDE CORREIA, as suas
principais caracteristicas: “(i) a sua nao utilizacdo na dimensao de nao produgdo e nao
valoragdo; (ii) ndo taxatividade, decorrente da sua dimensdo protectiva dos direitos
fundamentais; (iii) conhecimento oficioso; (iv) cardcter erga omnes, embora limitado ao
processo penal; (v) a sua insanabilidade e tendo ainda o efeito-a-distancia.”'®.

Enquanto mecanismo de protec¢do dos direitos fundamentais, as proibi¢oes de
prova tém necessariamente base constitucional. Assim, a verdade material é aquela que
¢ validamente obtida no processo penal, com respeito pelos referidos direitos,
conferindo as proibi¢cdes de prova o estatuto de limite a actividade de investigacdo
criminal. Pela sua relevancia, o legislador conferiu-lhe autonomia dogmatica e juridica
relativamente ao regime das nulidades."”

Como instituto auténomo vocacionado para a defesa dos cidadaos, as proibi¢des
de prova comportam duas vertentes de direitos: uma de facere, orientada para as
garantias de defesa do arguido, apta a sancionar qualquer violagdo no ambito da recolha,
tratamento ou armazenamento da prova que contenda com os direitos fundamentais
deste, e outra de non facere, dirigida ao poder estadual, que impde uma conduta de
abstencdo por parte das instancias formais de controlo relativamente a qualquer

. - . 120
informacao conexionada com prova proibida.

'® TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 59.
"7 Idem, p. 49.

'® Idem, pp. 49-50.

¥ Idem, p. 60.

* Idem, p. 61.
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2. Prova, meios de prova e meios de obten¢ao de prova

Uma nota prévia relativamente a conceitos que envolvem a prova importa
deixar.

A prova tem por finalidade a demonstrago da realidade dos factos®'.

Os meios de obten¢do da prova sao ferramentas de que as autoridades judicidrias
dispdem para investigar e recolher prova para o processozz. Atenta a natureza de ultima
ratio do processo penal, e na auséncia de norma expressa, consideramos que ha uma
tipificacdo legal dos meios de obten¢do da prova23.

Os “meios de prova sdo os elementos de que o julgador (...) se pode servir para

P 24
formar a sua convic¢ao acerca dum facto”

. Ja estes ndo se subordinam ao principio da
tipicidade porquanto o art. 125° do Cédigo de Processo Penal expressamente prevé a
admissibilidade de todas as provas que a lei ndo proiba. SOUSA MENDES considera
que a liberdade de escolha dos meios de prova € iluséria, porquanto o legislador
forneceu um catdlogo de meios de prova tipicos e estatuiu os respectivos regimes, mas o
art. 125° do Cdédigo de Processo Penal apenas da liberdade de escolha, ndo permitindo
que se alterem as regras previstas paras os meios de prova ja tipificados para criar novos
meios de prova. “A ndo tipicidade dos meios de prova que o art. 125.° estabelece
respeita apenas a meios de prova ndo previstos € a nao tipicidade dos meios nao pode

. e . . . ., . 1. 25
significar liberdade relativamente aos meios ja disciplinados™.

Considera, pelo
exposto, que a unica liberdade € a de escolher, dentro do catdlogo, os meios de prova

tipicos adequados a finalidade pretendida.26

*! Vide art. 341° do Cédigo Civil.

2 SILVA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal, vol. 11, 3* edi¢do. Verbo, 2002. p. 209.

> Vide art. 171° e ss. do Cédigo de Processo Penal.

2 VARELA; Antunes; BEZERRA, J, Miguel; NORA, Sampaio e — Manual de Processo Civil, 2* edigdo.
Coimbra Editora, 1985. p. 467.

2 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 140.

6 MENDES, Paulo de Sousa — As Proibi¢cées de Prova no Processo Penal. Separata de Jornadas de
Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra, Almedina, 2004. pp. 135-136.

12



3. Conceito de proibi¢des de prova

“Os horrores que o processo inquisitorio (...) permitiu, demonstram que a busca
da verdade ndao pode ser o fim exclusivo do processo penal. As experiéncias da
inquisi¢do, do nazismo ou de outros regimes totalitdrios ndo sio para repetir. E hoje
inquestiondvel que a justica nao pode ser alheia ao processo onde é gerada”.27

A lei criou um mecanismo que visa proteger os cidaddos contra violagdes dos
seus direitos. Através dele, as provas obtidas desse modo tém como consequéncia a
impossibilidade de serem admitidas no processo. Por isso, sdo provas proibidas. A
proteccdo dos direitos fundamentais do cidaddo tem como reverso, no ambito da
investigacao penal, o sacrificio da verdade mas o inverso seria inadmissivel, porquanto
a descoberta da verdade nio constitui um valor absoluto do ordenamento juridico.
Consequentemente, a verdade ndao pode ser perseguida a qualquer custo, aniquilando
direitos fundamentais; ela apenas pode ser perseguida por meios justos e legalmente
admissiveis.”

Neste sentido se pronunciou o Tribunal Constitucional: “Existe um dever ético e
juridico de procurar a verdade material. Mas existe também um outro dever ético e
juridico que leva a excluir a possibilidade de empregar certos meios na investigacao
criminal. § A verdade material ndo pode conseguir-se a qualquer preco: ha limites
decorrentes do dever de respeito pela integridade moral e fisica das pessoas; ha limites
impostos pela inviolabilidade da vida privada, do domicilio, da correspondéncia e das
telecomunicagdes, que s6 nas condi¢des previstas na lei podem ser transpostos. E

29 ¥ ~
”~”. E a consagracao das

existem também regras de lealdade que tém que ser observadas.
garantias baseadas na dignidade da pessoa humana.

A expressao proibicdo de prova se deve a BELLING que a utilizou no principio
do século XX. As proibicdes de prova sdo, assim, limites a descoberta da verdade
material, pelo que sdo inadmissiveis uma vez que visam protegeres valores

- 30
extraprocessuals.

*” CORREIA, Jodo Conde — A distingio entre prova proibida por violagdo dos direitos fundamentais e
prova nula numa perspectiva essencialmente jurisprudencial. RCEJ, n.° 4, p. 177.

* SILVA, Germano Marques da, op. cit., pp. 121-122.

¥ Acérdio n° 578/98, de 14/10/1998. [Consult. 16 novembro 2014]. Acessivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980578.html.

% SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 124.
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“(Uma) proibicdo de prova ¢ um instituto juridico de cariz constitucional que
visa a proteccdo dos direitos fundamentais e, a0 mesmo (tempo), um verdadeiro

. . . ~ 1
mecanismo de garantia de defesa dos cidaddos™".

4. Natureza juridica das proibi¢des de prova

A Constituicdo da Republica Portuguesa consagrou a proibicdo de ‘“provas
obtidas mediante tortura, coac¢do, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas

2 ~ .
>3 Nio obstante, a descoberta da verdade material esbarra com

telecomunicagdes
diversos limites impostos pela “dignidade da pessoa humana”™ assente nos principios
estruturantes do “Estado de direito democratico”*. As proibicdes de prova estdo, assim,
consagradas como garantia dos direitos fundamentais e, simultaneamente, como limites
a descoberta da verdade material, entendendo-se esta como aquela que € licitamente
adquirida para o pI‘OCGSSO35 .

A proteccio dos direitos fundamentais dos cidaddos foi integrada no
ordenamento juridico portugués através da Constituigdo da Republica Portuguesa de
1976 e pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948. A dignidade da
pessoa humana passou a servir de orientacao para fundamentar a liberdade, que molda o
nucleo central das provas proibidas no sistema processual penal portugués. Assim, as
normas probatérias garantem a protec¢do dos direitos fundamentais do arguido,
decorrentes da garantia constitucional referida. ™

Nesta medida, o regime constitucional e legal das proibicdes de prova constitui
um verdadeiro limite a descoberta da verdade material, ja que, sendo a prova a esséncia
e a condi¢do do processo penal, ela s6 podera ser obtida com respeito pela dignidade da

37
pessoa humana.

3! TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 60.
2 Vide art. 32°, n.° 8.
3 Vide art. 1°.
* Vide art. 2°.
* TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 15.
36 .
Ibidem.
7 Idem, p. 16.
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Assim, serdo proibidas as provas consideradas intolerdveis por violarem direitos
fundamentais dos cidaddos, independentemente de o legislador referir expressamente a
proibicdao de valoracdo ou a nulidade, porque em muitos preceitos a estatuicdo da

nulidade significa como proibicao de valoracdo™®.

5. Tipos de proibi¢des de prova: proibi¢do de producao e proibi¢do de valoragio

A teoria da esfera juridica langcou a discussido em torno dos tipos de proibicdo de
prova. “Esta teoria, construida a partir da resolu¢do de casos controversos de
admissibilidade de recursos que tenham por base a producdo de provas proibidas,
defende que esse recurso sO serd admissivel se a producdo da prova que estava vedada

9939

e . . ., . . A -
afectasse a esfera juridica do individuo. Todavia esta teoria®® ndo colhe no

ordenamento juridico portugués em virtude de o recurso ser um mecanismo de reac¢ao
tanto para vicios substanciais, como processuais‘”.42

GERMANO MARQUES DA SILVA distingue quatro tipos de proibicdes de
prova: factos que ndo podem ser objecto de prova (por exemplo, factos que constituam
segredo de Estado™), inadmissibilidade de certos meios de prova (por exemplo, leitura
proibida de declarag()es44), métodos de investigacdo inadmissiveis ou proibi¢des de
métodos de prova (por exemplo, utilizagdo da for(;a45 ) e ilegitimidade do ordenante ou
autor da prova ou, também designadas, proibi¢des relativas de prova (por exemplo,
apreensdo de correspondéncia%).47
JESUS TEIXEIRA diferencia, no ambito das proibi¢Oes de prova, as proibigdes

de producgdo de prova e as proibi¢des de valoracdo de prova. As primeiras subdividem-

se em proibi¢des de tema de prova (certos factos ndo podem ser objecto de prova como,

¥ DIAS, Maria do Carmo Silva — Particularidades da prova em processo penal. Algumas questdes ligadas
a prova pericial. RCEJ, n.° 3, pp. 180-182.

¥ MEIREIS, Manuel Augusto Alves — O Regime das Provas Obtidas pela Provocagdo. Coimbra,
Almedina, 1999. p. 224.

0 Qutras teorias versaram sobre este tépico mas, por op¢do de exposicdo, serdo referidas aquando da
exposi¢do das mencionadas doutrinas.

* Vide art. 399° do Cédigo de Processo Penal.

> MEIREIS, Manuel Augusto Alves, op. cit., pp. 224-225.

 Vide art. 137°,n.° 2, do Cédigo de Processo Penal.

* Vide art. 356° do Cédigo de Processo Penal.

% Vide art. 126°, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal.

* Vide art. 179° do Cédigo de Processo Penal.

4 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 125.
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por exemplo, factos abrangidos pelo segredo de Estado), proibicdoes de métodos de
prova (certos métodos de prova nao podem ser utilizados como, por exemplo,
testemunhas ndo esclarecidas sobre a faculdade de recusar depoirnento48), proibi¢des
relativas de prova (a legitimidade para obter certa prova pertence apenas a certas
pessoas como, por exemplo, as escutas telefénicas s6 podem ser ordenadas ou
autorizadas pelo juiz de instruc;ﬁo49) e proibi¢des de meios de prova (certos meios de
prova sdo proibidos como, por exemplo, o reconhecimento feito por fotografia, filme ou
gravacdo sem as formalidades previstas no art. 147°, n.° 2, do Cédigo de Processo

Penal™

). Quanto as proibi¢des de valorag@o de prova, o autor distingue entre proibicdes
dependentes e proibi¢des independentes, consoante aquelas se fundem numa proibi¢ao
de producdo de prova ou numa violagdo da Constituicio da Republica Portuguesa
respectivamente.51

SOUSA MENDES também distingue, nas proibi¢des de prova, as proibi¢des de
producdo de prova e as proibi¢des de valoracdo da prova. As primeiras abrangem o0s
temas de prova proibidos, os meios de prova proibidos e os meios proibidos de obten¢ao
de prova. As tultimas abrangem “a invalidade do ato processual como consequéncia da

~ . . 52
valoragao indevida das provas”

, as garantias de defesa tendentes a declarar a ineficacia
do ato processual invalido e o efeito-a-distancia das proibicdes de valoragdo da prova.
Entre os temas proibidos de prova estdo, por exemplo, os factos compreendidos no
segredo de Estado™. Os meios de prova proibidos sdo, por exemplo, o testemunho de
ouvir dizer™ e a reproducdo de vozes ou rumores pﬁblicosss. Os meios de obtengdo de
prova sdo, por exemplo, escutas telefénicas ndo ordenadas ou autorizadas pelo juiz®.
Proibida € a valoracdo, por exemplo, de conhecimentos fortuitos relativamente a crimes
fora do Cata’llog057.58

Embora com designagdes nao totalmente coincidentes, os autores referem-se as

mesmas realidades.

B Vide art. 134°,n.° 2, do Cédigo de Processo Penal.
* Vide art. 187°,1n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.
0 Vide art. 147°,1n.° 5, do Cédigo de Processo Penal.
3! TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., pp. 20-21.
2 0p. cit., p. 134.

> Vide art. 137° ¢ 182° do Cédigo de Processo Penal.
> Vide art. 129°,n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.
 Vide art. 130°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.
% Vide art. 187° do Cédigo de Processo Penal.

7 Vide art. 187°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.
% Op. cit., pp. 134-144.
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Em sintese, as proibicdoes de producdo de prova referem-se as interdicdoes de
formar certa prova que a lei proibe. Dentro destas, as proibi¢cdes absolutas abrangem a
prova que jamais poderd ser carreada para o processo (corresponde as proibi¢des que
ndo podem ser objecto de prova e as proibi¢des de tema de prova mencionadas pelos
autores); as proibicOes relativas abrangem a prova que ndo poderd ser levada ao
processo, sendo em determinadas circunstancias legalmente previstas”; as proibicoes
dos métodos de prova correspondem aos meios inadmissiveis de obtencdo de prova; e,
por fim, as proibi¢des de meios de prova referem-se aos tipos de provas nao admitidas
em processo penal.

Por sua vez, as proibicbes de valoracio de prova correspondem a
impossibilidade legal de considerar a prova ja carreada para o processo para
fundamentar a condenagao.

Em qualquer circunstincia, as provas proibidas abrangem inequivocamente a
proibi¢do da sua producdo e a proibicdo da sua valoracao, nos termos do art. 126°, n.° 1,

3 e 4, este a contrario sensu, do Cédigo de Processo Penal.

6. Fontes

As proibicdes de prova foram umas das instituicbes mais relevantes no
ordenamento processual penal apds a Constitui¢io da Reptblica Portuguesa de 1976.
Basilares do processo penal, as proibi¢des de prova estdo hoje consagradas de forma
auténoma®, encontrando-se vdrias expressoes concretas na lei processual penal: por
exemplo, proibicdes relativas a métodos de provaél, depoimento indirecto®,

63 65 66

~ As 2 . 4 Lt~ ~
reproducdes mecénicas™, escutas telefénicas® e proibi¢des de valoracdo de provas®.

% Neste sentido, CONDE CORREIA, op. cit., p. 189.

% Vide, por exemplo, art. 118°, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal.

%! Vide art. 126° do Cédigo de Processo Penal.

%2 Vide art. 129° do Cédigo de Processo Penal.

% Vide art. 167° do Cédigo de Processo Penal.

% Vide art. 187° ¢ ss. do Cédigo de Processo Penal.

% Vide art. 355° do Cédigo de Processo Penal.

% ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicées de Prova em Processo Penal. Reimpressio.
Coimbra Editora, 2013. pp. 11-12.
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A este respeito, convocam-se a dignidade da pessoa humana e a integridade
moral constitucionalmente consagradas67, assim como certos direitos, liberdades e
garantias: direito a imagem, direito a palavra e direito a reservada da intimidade da vida
privada e familiar® ou a inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e das
telecomunicacdes®, os quais beneficiam da disciplina garantistica vertida no art. 18° da
Constituicdo da Republica Portuguesa. E ainda a ilicitude material de varias condutas
associadas ao regime processual das proibi¢des de prova. Por exemplo, gravacdes e
fotografias ilicitas’®, devassa na vida privada’', violacdo do segredo de correspondéncia
e ‘[elecomunicagﬁes72 e violacdo de segredo73.74

A nivel internacional impde-se referir a Conveng¢do Europeia dos Direitos do
Homem, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e o Pacto Internacional de
Direitos Civicos e Politicos, os quais serdo referenciados ao longo do texto.

Uma dltima referéncia, no ambito das fontes, é devida a doutrina e a

jurisprudéncia.”

7. Fundamentos dogmaticos das proibicdes de prova

7.1. Na lei constitucional e lei ordinaria

Para melhor compreender a temdtica em andlise, importa ter presente as
dissemelhancas legais, doutrindrias e jurisprudenciais.

A matéria de proibicdes de prova é tdo controversa que GOSSEL propos
substituir a expressdo proibicdo de prova por investigacdo proibida de factos.
AMELUNG sugeriu a substituicao das designacdes proibicdo de produgdo de prova e

proibigcdo de valoragdo de prova por proibigdo de produgdo de informagdo e proibicdo

57 Vide art. 1° e 25° respectivamente.

% Vide art. 26° da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa.
% Vide art. 34° da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa.
" Vide art. 199° do Cédigo Penal.

"' Vide art. 192° do Cédigo Penal.

" Vide art. 194° do Cédigo Penal.

7 Vide art. 195° do Cédigo Penal.

" ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., pp. 13-14.

" Idem, p. 16.
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de valoracdo da informacdo, acrescentando uma categoria auténoma designada por
proibicdo de conservacdo da informacdo. De facto, ainda ndo estava erigido o edificio
dogmatico sobre as proibi¢des de prova.76

Outra questdao prende-se com o facto de saber se a proibi¢do de produgdo de
prova acarreta a proibi¢do de valoracdo dessa mesma prova.77 No ordenamento juridico-
positivo, constata-se a coexisténcia de solugdes distintas acolhidas pela Constitui¢do da
Republica Portuguesa e pela lei ordindria, como sucede com o regime das escutas
telefonicas, carente de autorizacdo ou validacdo judicial, em relacdo as outras formas de
agressdo dos direitos fundamentais de reserva da intimidade da vida privada e da
inviolabilidade da correspondéncia e das telecomunicag()es.78

Tendo em conta o principio da ponderacdo de interesses que perpassa toda a
problematica das proibi¢des de prova, importa definir a medida tolerdvel do sacrificio
dos direitos individuais no dmbito da producdo e valoracdo da prova79, uma vez que a
proibicdao de valoracdo sé € ponderdvel quando um direito pessoal e fundamental do
cidaddo estd em confronto com o dever estadual de perseguicdo penal®. A garantia
ilimitada dos direitos individuais de liberdade, no ambito do processo penal, conduziria
a ndo realizacdo da justica penal, por via do impedimento ou paralisacdo do proprio
processo penal®’. ROGALL sintetiza esta ideia afirmando que as proibi¢des de prova
surgem como forma de protec¢do dos direitos individuais contra a actividade estadual
de perseguicdo criminal, fazendo prevalecer aqueles sobre esta®. Nesta ponderacio
existem quatro varidveis cuja densificacdo operard no caso concreto: o interesse na
punicdo, o grau de gravidade da violagdo legal, a dignidade de tutela juridica e, last but
not least, a caréncia de tutela por parte do interesse lesado. E a partir daquela
ponderacdo que serd possivel alcancar o enquadramento dogmatico adequado das
proibi¢des de prova.83

Apesar de maioritariamente apoiada, esta doutrina ndo € pacificamente aceite
entre a doutrina. Os seus opositores alegam a falta de adequacdo dogmatica,

concretizada numa incorrec¢do axioldgico-material e normativa, e a impertinéncia da

sua fundamentacdo e enquadramento juridico-constitucional, considerando que a

78 Idem, pp. 22-23.

" Idem, p. 26.

" Idem, p. 27.

" Idem, p. 28.

% Idem, p. 29.

81 Ibidem.

%2 Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 33.

% Neste sentido, COSTA ANDRADE, idem, pp. 33-34.
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mencionada doutrina da ponderagdo, com o sentido e alcance indicados, colidem com
principios elementares de organizacao e funcionamento do Estado de Direito e, por isso,
aquela s6 seria compreensivel numa percep¢ao do direito muitissimo direccionado para
as consequéncias e, portanto, indiferente a legitimacdo substantiva e a latere de
fundamento ético-axiolégico.*

Desde logo questiona-se se a recondugdo das proibi¢des de prova ao modelo de
ponderacdo em que o interesse punitivo € sempre uma varidvel em presengagS. No
ambito das gravacdes ocultas, SCHMITT defendeu que o interesse estadual de
perseguicdo criminal jamais pode prevalecer sobre a tutela do direito de personalidade
dos cidaddos. Assim, valorar, ainda que excepcionalmente uma prova proibida num
caso concreto, € criar o precedente para a valoracdo generalizada, no caso, de gravacoes
ocultas®.

Ao contrario do que propugna o principio da procura incondicional da verdade,
SYDOW defende que a actividade probatdria, susceptivel de contender com direitos
individuais, carece de legitimacdo. A “disciplina normativa da realizagdo da prova em
processo penal exprime-se prevalentemente pela via da permissao, s excepcionalmente
revestindo a forma de proibigdo.”®’. Contudo, em oposicdo, reconhece-se o primado da
liberdade do cidaddo em relacdo a liberdade dos 6rgdos de investigacdo criminal,
assente no principio da reserva de lei.*®

Segundo GRUNWALD, comegou a dominar a ideia de que, na doutrina do
direito do Estado, aceita-se a dilui¢do de principios juridico-constitucionais num sistema
mutdvel de valores a ponderar entre si. Ao invés do que defende a doutrina da
ponderacdo, a proteccdo de uma justica criminal eficaz ndo pode ser elemento da
concepcdo de Estado de Direito. Até entdo, o principio do Estado de Direito constituia
um limite intransponivel a concretizacdo dos interesses do Estado e da propria
comunidade.”

O Tribunal Constitucional alemio reconheceu o interesse da perseguicao
criminal como um elemento a ponderar a luz do principio do Estado de Direito, em
paralelo com os direitos individuais do arguido. Desta forma, a persegui¢do criminal e

os direitos fundamentais do cidaddo arguido sdo colocados ao mesmo nivel.

% Idem, p. 34.

8 Ibidem.

% Apud COSTA ANDRADE, ibidem.

8 Idem, p. 22.

88 Ibidem.

% Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 35.
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Consequentemente, os principios proprio do Estado de Direito sdo relativizados e
tornam-se disponiveis na realiza¢do da ja mencionada ponderalgéo.90

Todavia HASSEMER e WOLTER amparam as teses de que os principios e
valores relativos as proibi¢cdes de prova sao indisponiveis e, como tal, estdo subtraidos a
doutrina da ponderacdo. Esta visdo ndo advém do regresso do jusnaturalismo tradicional
que concebe a existéncia de um direito suprapositivo, mas apenas decorre do abandono
da crenca de aquele vigora intemporal e transculturalmente. Também assim no direito
penal e no processo penal em que os respectivos principios ndo podem ficar sujeitos a
“logica planificadora e homogeneizadora™' da ponderacdo de bens juridicos orientada
para as suas consequéncias”. A ndo ser assim, a violacdo de bens e principios
fundamentais ¢ legitimada pela doutrina da ponderagio.”

Na mesma linha de pensamento, WOLTER considera que todas as situacdes
susceptiveis de ofender a dignidade humana ndo podem ser ponderdveis em nome de
uma justica penal eficaz. De outro modo, na criminalidade mais grave, a ponderacao dos
interesses em presenca conduziria sistematicamente a frustracio da tutela, e portanto a
nio tutela, dos direitos fundamentais. Qualquer finalidade visada pela actividade
estadual de investigacdo penal, estd necessariamente limitada pela dignidade humana,
garantia dos direitos individuais”™. Assim, a jurisprudéncia constitucional parece ser
indevidamente fundamentada quando se apoia na admissibilidade de restricdes aos
direitos fundamentais do cidaddo exclusivamente assente no facto de a lei ordinéria, per
se, poder legitimd-las, quer por via do que expressamente consagra, quer por via do que
ndo sanciona.”

ARZT constata, a este propdsito, “uma lamentavel sobrevalorizacao do interesse
publico do Estado na perseguicdo penal e reflexamente como uma subvalorizacdo do
interesse publico numa investigacdo que respeite os direitos da personalidade do
arguido”%.

O que acaba de se expor revela a tensdo permanente e inevitdvel, entre o dever

de perseguir penalmente os criminosos e o dever de abstencdo de lesdo de direitos de

personalidade dos cidaddos, maxime dos arguidos. A prova terd que corresponder a

% Idem, pp. 35-36.

! Idem, p. 37.

92 HASSEMER apud COSTA ANDRADE, ibidem.
% Idem, pp. 36-37.

** WOLTER apud COSTA ANDRADE, idem, p. 38.
% Idem, pp. 38-39.

% Idem, p. 40.
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verdade processual, em detrimento da verdade real ou material. Por isso, concordamos
que estd aqui em causa, ndo a prova propriamente dita, mas a legalidade da prova, que
ndo comporta, necessariamente, meios enganosos de prova97. E a legalidade da prova
hoje ndo é, obrigatoriamente, a mesma de antes, nem a que Viré%, porquanto as
sociedades constituem realidades mutdveis e com elas muda também a visdo dos valores
que lhes estio subjacentes, dispostos numa hierarquia que as mesmas elegem.

E esta legalidade da prova que condiciona nio sé os agentes de investigacio
criminal, como os préprios julgadores que, na sua liberdade de decisdo, ndo podem
deixar de ser objectivos na apreciagdo daquela uma vez que também o tribunal tem o
dever de alcancar a verdade material através da investigacdo dos factos em apreciagﬁo.99
A legalidade da prova pressupde, assim, uma lealdade que simultaneamente inspira e se
impde através das normas processuais penais e que parece servir de critério delimitativa
das permissoes e das proibi¢des de prova. A lealdade na actividade probatoria penal é,
nesta Gtica, o fundamento das proibicdes de prova, que marca a fronteira entre o espagco
de livre investigacdo, onde se realiza a perseguicdo penal estadual, e o espaco onde a
aquela investigacdo ndo € permitida, em obediéncia aos direitos de personalidade dos

individuos.

7.2. No direito penal e direito processual penal

A relacdo estreita entre o direito material penal e o direito processual penal
supde uma coeréncia apta a aplicar o modelo juridico consagrado pelo legislador.
Todavia, isso nem sempre acontece, nomeadamente quanto ao “principio da
inadmissibilidade processual dos meios de prova estigmatizados com a censura da

ge . . 1 . v e . o eg a1 .
ilicitude material”'® e, inversamente, quanto a “irrestrita admissibilidade dos meios de

7 SOUSA, Susana Aires de — Agent Provocateur e Meios Enganosos de Prova. Algumas Reflexdes. In
Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Org. Manuel da Costa Andrade. Coimbra. Coimbra
Editora, 2003. pp. 1207-1208.

% Idem, p. 1208.

* Idem, p. 1210.

1% ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 40.

22



prova que escapam (...) a ilicitude material”'!

, que o art. 167° do Cdédigo de Processo
Penal j4 reflecte. 102

Neste ambito, nao se confirma o primado absoluto do direito substantivo sobre o
direito processual, postergando, desta forma, a “hierarquizagdo ldgica, normologica e
normativa” que lhe esta subjacente.'”

Por outro lado, sendo o direito penal um direito de ultima ratio ele assume-se,
necessariamente, como fragmentdrio e descontinuo, pelo que a ilicitude penal
corresponde a uma ilicitude qualificada face a outras manifestacdoes de ilicitude e
antinormatividade. Cabem aqui os casos de ilegalidade que, ndo cumprindo os
requisitos da ilicitude penal, sdo processualmente inadmissiveis dando origem a
proibicdes de prova. Por exemplo, manifestaces de ilicitude disciplinar ou
contraordenacional.'®

As valorizacdes feitas no ambito do direito penal substantivo e do direito penal
processual podem ocorrer ou, pelo menos, referir-se a tempos distintos, podendo
implicar uma alteracdo dos interesses ou valores conflituantes. Dai que seja necessério
inverter o sentido do juizo de (i)licitude material dos meios de prova, cuja
admissibilidade processual importa examinar no caso concreto. Este método ¢é
particularmente reivindicado em meios de prova como as gravagdes, fotografias, filmes,
didrios e segredos, cuja valoragdo traduz a danosidade social e a agressao de bens
juridicos tutelados, entretanto j4 consumada com a respectiva produ¢do, com ou sem 0
consentimento do seu titular. Por isso OTTO alerta que o perigo do desrespeito da
dignidade humana pela valora¢do de prova proibida pode conduzir a valoragao de meio
de prova obtido licitamente, quando a situagdo dos interessados no momento da
obtencdo e da valoragcdo do meio de prova seja conflituante'®>.'%

A almejada coeréncia entre o direito penal e o processo penal hd-de reflectir-se
nos seus principais enunciados, assentando um deles na “tese da inadmissibilidade
generalizada dos meios de prova que corporizem um ilicito material substantivo™’.

Num Estado de Direito ndo € tolerdvel a utilizacdo de provas obtidas de modo ilicito,

sob pena de o proprio Estado ficar deslegitimado no cumprimento ético da perseguicao

101 Idem, p. 41.
"% Idem, pp. 40-41.
19 Idem, p. 41.
%% Idem, pp. 41-42.
"9 Apud COSTA ANDRADE, idem, pp. 42-43.
106 .
Ibidem.
"7 Idem, p. 43.
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penal que lhe compete. O “Estado caira em contradi¢do normativa e comprometera a
legitimag@o da prépria pena se, para impor o Direito, tiver que recorrer, ele proprio, ao
ilicito criminal™'®®,

Por isso, SYDOW afirmou que a inadmissibilidade de provas obtidas de modo
ilicito (por particulares) confere maior seguranca juridica do que os juizos casuisticos de
ponderacdo, pois estes apelam a admissibilidade de valoracdo das provas ilicitamente
obtidas com base na gravidade da suspeita do facto ou na gravidade da agressdo,
preterindo os direitos do arguido como fundamento da ndo-valoracdo daquelas
provas!®. 110

Contudo, nos tempos hodiernos, esta posicdo genérica e rigida estaria isolada,
porquanto é maioritariamente acolhida a tese da admissibilidade de principio dos meios
de prova que consubstanciam ilicitos penais, pelo menos quando a responsabilidade
penal recai sobre os particulares que oferecem as provas assim obtidas, e ja ndo quando
decorra da intervenc¢do estatal por intermédio dos agentes de investigacdo. A favor desta
tese, afirma-se que as normas processuais relativas as proibi¢cdes de prova dirigem-se as
autoridades do processo, € ndo aos particulares. Todavia importa apreciar cuidadamente
o valor probatdrio das provas assim obtidas por particulares. Numa perspectiva

material-teleolégica, OTTO defende que a obtencdo de prova conseguida de forma

ey, . o~ . . . .- 111
ilicita ndo impede, por via de regra, que seja utilizada em processo penal.

8. Fundamentos das proibi¢des de prova

8.1. Fundamentos politico-criminais e axioldgico-teleologicos

Ao conceito e ao regime das proibicdes de prova subjaz a existéncia de limites
inultrapassaveis, ou absolutos, perante a busca da verdade em processo penal, fruto de
uma nova ordem constitucional baseada e direccionada para os direitos fundamentais

dos cidaddos, em especial a intangivel dignidade da pessoa humana e a liberdade

"% Idem, p. 15.
"% Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 43.
110 .
Ibidem.
" Idem, pp. 44-45.
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fundamental de accdo que lhe é imanente. Por isso, o sistema penal, substantivo e
processual, ndo pode resolver as suas caréncias ou dificuldades a custa da
desconsideragdo do valor auténomo da pessoa humana.''?

As proibi¢des de provam evidenciam a actualizagdo da consciéncia de que o
processo penal, enquanto operador de interesses de indiscutivel dignidade e
preordenado a proteccdo dos bens juridicos fundamentais para a comunidade, implica a
compressio e o sacrificio de valores de igual dignidade. GOSSEL chama a atencdo para
o facto de a realizacdo da justica pelo Estado de Direito ndo pode resultar no seu
contrdrio, isto é, na denegacdo da propria justica por via da violagdo da dignidade da

. <. 11
pessoa humana ou de outros principios do Estado de Direito. 3

8.2. Liberdade de declaragdo e de depoimento

A liberdade de declaracdo é um direito de todos os sujeitos processuais em
processo penal, mas € relativamente ao arguido que ela assume maior preponderancia.
Esta liberdade comporta duas vertentes: uma positiva e outra negativa. Na sua dimensao
positiva, aquela liberdade concede ao arguido um direito ilimitado de intervencdo e
declaracdo em favor da sua defesa. Este direito implica que o arguido possa ter,
efectivamente, a oportunidade de se pronunciar sobre os factos que lhe sao imputados.
Na sua dimensdao negativa, a liberdade de declaracdo consubstancia um verdadeiro
direito de defesa contra o Estado, impedindo assim a obtencdo de declaracdes auto-
incriminatdrias por meios enganosos ou por coac¢do. Esta € precisamente a ideia
expressa pelo brocardo latino nemo tenetur se ipsum accusare. Assim, o arguido nao
pode ser falaciosamente induzido a auto-inculpar-se ou a contribuir para a sua propria
condenacdo, nomeadamente recolhendo prova incriminatéria para o processo. O
exposto vale tanto para os factos relativos a determinagdo da culpa, como para os que
respeitam a determinacdo da medida da pena. Por isso, o arguido ndo estd adstrito a um

~ . 114
dever de colaboragdo e, muito menos, a um dever de verdade.

"2 Idem, pp. 117-118.
" Idem, p. 119.
" Idem, pp. 120-121.
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A inexisténcia do dever de verdade para o arguido ndo corresponde a
consagracio, ou sequer aceitacdo, do direito a mentir'"°. Recordando CASTANHEIRA
NEVES, “o que (...) ninguém hoje exige (...), superadas que foram as atitudes
degradantes do processo inquisitério (a recusar ao réu a qualidade de sujeito do
processo e a vé-lo apenas como meio e objecto de investigacdo), € o heroismo de dizer a
verdade auto-incriminadora.”''®,

Do exposto ja decorre que importante € assegurar que qualquer participacdo do
arguido, no sentido da sua prépria incriminagao, seja livre e consciente. E desta forma, o
arguido € tido como um verdadeiro sujeito processual e isso s6 acontece quando aquele,
de modo livre e responsdvel, gere as suas declaracdes, sem estar sujeito a qualquer
coercio quanto a pronunciar-se ou sobre o modo como o deve fazer.'"”

O principio nemo tenetur, ja identificado na Magna Carta''®, foi acolhido no
direito inglés na segunda metade do século XV e na constituicdo americana no século
seguinte. O seu Fifth Amendment consagra hoje que “No person (...) shall be compelled
in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or

property, without due process of law”'".

O referido principio tornou-se mais
abrangente ap0s a decisdo do Supreme Court, passando a conter deveres especialmente
rigorosos de esclarecimento e adverténcia quanto aos direitos do arguido. O mesmo
principio foi incluido na generalidade dos instrumentos internacionais de protec¢do dos
direitos do Homem, entre os quais se destaca o Pacto Internacional de Direitos Civicos e
Politicos de 1966'*"."*!

No panorama processual penal portugués, o acolhimento do referido principio é
incontroverso. Desde logo através da consagracdo constitucional de valores e direitos
fundamentais como a dignidade da pessoa humana'?, a liberdade'> ¢ a presuncao de

. A . 124 . e . . .,
inocéncia ~°, considerados a matriz juridico-constitucional do principio nemo tenetur.

Também o art. 32°, n.° 4, da Constituicdo da Reptblica Portuguesa, comina com a

" DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Processual Penal. Reimpressdo. Coimbra Editora, 2004. p. 450.
"' NEVES, Anténio Castanheira — Sumdrios de Processo Criminal. Coimbra, 1968. Livro fotocopiado.
pp. 175-176.

17 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., pp. 121-122.

'8 Século XIII.

19 Acessivel em http://www.law.cornell.edu/constitution/fifth_amendment . [Consult. 2 novembro 2014].
120 Vide art. 14°, n.° 3, alinea g): “Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢io penal tera direito, em plena
igualdade, pelo menos as seguintes garantias: (...) A ndo ser forcada a testemunhar contra si propria ou a
confessar-se culpada.”.

"2l ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., pp. 123-124.

2 Vide art. 1°,

' Vide art. 27°,n.° 1.

"** Vide art. 32°, n.° 2.
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nulidade as provas mediante a violagcdo de certos direitos fundamentais. As provas
assim obtidas desrespeitam o referido principio, considerando-se violacdo
especialmente qualificadas na medida em que transformam o arguido em mero objecto,
que serd usado contra si proprio, no processo penal em que é imperativo garantir a
liberdade plena e a auto-responsabilidade.'?

O Cdédigo de Processo Penal, por sua vez, assegura ao arguido o direito absoluto
ao siléncio'*®, coroldrio do principio que vimos abordando. Este direito € reforcado pela
imposi¢do as autoridades judicidrias e aos 6rgdos de policia criminal do dever de
esclarecimento dos direitos que assistem ao arguido sempre que este deva prestar
declara96e5127. A eficdcia normativa das normas que estabelecem aquele dever é
garantida pela proibicdo de valoracio das provas obtidas com inobservancia
daquelaslzg.129

Muitas vezes € dificil distinguir o estatuto do arguido enquanto sujeito
processual e o estatuto daquele enquanto objecto das medidas de coac¢do ou meio de
prova. Esta dicotomia remete-nos para a distincdo entre “uma actividade ou ac¢ao

o . . . 5130
positiva € o mero tolerar passivo de uma actividade de terceiro”

, que acarreta a
constatacdo de algumas limitacdes. Efectivamente o arguido pode ser instrumento da
propria condenacdo quando adopta uma conduta activa, voluntdria e livre, mas também
quando, contra a sua vontade, tem que tolerar que a sua propria integridade fisica seja
atingida e utilizada como meio de prova. Todavia, dificilmente se compreende por que €
que a dignidade da pessoa humana do arguido s6 € afectada quando este é for¢ado a agir
e ndo quando é obrigado a permitir uma acg¢do alheia, ficando num verdadeiro estado de
sujeicdo. Ao invés, a distin¢cdo entre a conduta positiva e a condi¢do de sujeicao torna-se
evidente quando, por meio de coaccdo ou de engano, se obtém declaracOes auto-
incriminadora do arguido ou quando se pde em causa o respectivo direito ao siléncio e a
significacdo do seu exercicio. Por isso, € hoje consensual a tese que, por um lado,

protege as declaragdes do arguido através do mecanismo da proibicdo de valoragdo e,

. ~ A 131
por outro, impede a valoracdo do siléncio daquele.

125 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., pp. 125-126.

126 Vide art. 61° n.° 1, alinea d).

127 Veja-se, por exemplo, os art. 58°, n.° 2, 61°, n.° 1, alinea g), 141°, n.° 4, alineas a) e b), e, ainda, 343
°,n.° 1, todos do Cédigo de Processo Penal.

'8 Vide art. 58° n.°5,e 126° n.° 1, ambos do Cédigo de Processo Penal.

12 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 126.

B0 Idem, p. 127.

B Idem, pp. 127-128.
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Contudo nem sempre foi assim. LUIS OSORIO defendeu a possibilidade de o
réu optar pelo siléncio, ficando calado ou recusando-se a responder, mas ndo poderia
evitar que o juiz valorasse aquele siléncio ou aquela recusa. Hoje, esta teoria seria
inaceitdvel porque o siléncio deve ser entendido como uma auséncia de resposta,
estando por isso subtraido 2 livre apreciacio da prova.'*

Na stimula de KUHL, se o arguido exercer o seu direito ao siléncio, o tribunal
apenas pode valorar os demais meios de prova no processo. Para efeitos de valoracao de

A o e 5133
prova, o siléncio constitui um nullum juridico”

134

, sendo, por isso, insusceptivel de
produzir quaisquer efeitos juridicos.
A questdao poderia ser mais complexa quanto a identificacdo e reconhecimento
compulsivos de pessoas, caso ndo dispuséssemos do art. 147° do Cdédigo de Processo
Penal. Nao obstante, a doutrina considera que aquele preceito legal ndo contém a
solucdo juridica para todos os problemas que envolvem toda esta temdtica e, por isso, as
solucdes terdo que ser encontradas, sempre com total respeito pelo principio de que
“todo o atentado a liberdade dos cidaddos carece de expressa legitimagdo legal™™ . 136
Todavia, na Alemanha, na auséncia de preceito legal similar, a matéria €
controversa. De um lado, tem-se entendido que o arguido ndo pode ndo pode ser forcado
a enfrentar uma testemunha com vista a sua identificacdo e, muito menos, quando o
identificador ndo pode ser visto pelo identificando. Esta posi¢do extrema-se quando o
proprio reconhecimento impde ao arguido certas medidas como, por exemplo, cortar o
cabelo ou manter os olhos abertos. O Tribunal Constitucional Federal alemdo e o
Tribunal Federal alemao tém, na falta de norma expressa e socorrendo-se da
interpretacdo por analogia, decidido que o arguido deve sujeitar-se aquelas medidas,
uma vez que “ndo foram (...) coagidos a uma actividade positiva e voluntdria, mas
apenas forcados a por termo a desobediéncia ilicita ao dever, que sobre eles impendia,
de uma tolerancia passiva”'?’.'?®
A tese exposta €, contudo, criticada por assentar exclusivamente no critério de

distin¢do entre ac¢do e omissdo, porquanto ndo € pacifico o entendimento de que a

imposicdo de adop¢do de determinada expressdo facial seja considerada uma mera

132 Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 128.
" Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 129.
134 .
Ibidem.
3 Idem, p. 130.
8 Idem, pp. 129-130.
"7 Idem, p. 130.
8 Idem, pp. 129-130.
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sujeicdo. Além do mais, refuta-se o recurso a interpretacdo por analogia com normas
que, por serem privativas de certo regime, estdo sujeitas a uma interpretacdo
restritissima'®’, que interpretamos como sendo uma norma especial. Por fim, diga-se
que o principio nemo tenetur é unidireccional e univoco pelo que nao é afectado nem
pelas vérias fases processuais, nem pela intervengao de instancias distintas, sendo a sua
validade transversal e vinculando todas as autoridades judicidrias e, por maioria de
razdo, todos os 6rgaos de policia criminal.'*’

Entre nds, parece-nos que, se a admissibilidade da prova passar no crivo legal,
sendo este compativel com os direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
consagrados, deve aceitar-se que ao arguido possa ser imposta uma a¢do ou um estado

de sujeicdo, sempre com respeito pelos limites legais e constitucionais, e pela

intervencao residual do direito penal.

9. Sobre as proibi¢des de prova

Nos primeiros estudos dedicados as proibicdes de prova, onde se incluiu
BELING, aquele conceito reconduzia-se Unica e exclusivamente as proibicdes de
aquisi¢ao de prova. O conceito evoluiu e as proibi¢des de prova passaram a abranger a
proibicdo de aquisicdo de prova e a proibicio de valoracdo de prova. Mais
recentemente, surgiu uma nova perspectiva que engloba também a proibicio de

J ~ 141
utilizacdo de prova.

9.1. Teoria da esfera juridica

A teoria da esfera juridica, ou também designada por teoria do ambito de direitos
de origem jurisprudencial, foi construida pelo Bundesgerichtshof e acolhida pela

jurisprudéncia durante algum tempo. A sua aplicacdo dependia de um recurso por via do

" Idem, p. 131.
Y0 rbidem.
"I TEIXEIRA, Ant6nio de Jesus, op. cit., p. 33.
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qual se demonstrava ter havido, em sede de producdo de prova, a violacdo de uma
norma destinada a tutelar a esfera juridica do arguido. Importa, assim, saber se a
violagdo da lei atinge significativamente a esfera juridica do recorrente ou se, ao invés,
ndo ¢ significativo'*%.'*"

Os defensores desta teoria secundarizam a questdo da producdo de prova,
pretendendo, assim, delimitar a legitimidade para interpor o referido recurso. Para os
seus opositores, esta teoria é muito redutora porque se foca na esfera juridica do
arguido, lateralizando que o arguido tem direito a um processo justo, para além de que
nem todas as violagOes da esfera juridica do arguido se traduzem em proibicdes de
prova. Isso mesmo foi confirmado pelo Tribunal Federal em duas decisdes: uma em que
se considerou que o depoimento de um médico obtido ilicitamente € insusceptivel de
valoragdo, quando a relacdo de confianca violada ndo envolva o arguido, mas um

144
1"™"; noutra

terceiro, assente no facto de cada arguido ter direito a um processo lega
decisdo considerou-se que uma proibicdo de valoracdo s6 pode ser reconhecida se
expressamente prevista ou quando se verifiquem razdes absolutamente ponderosas no
caso concreto' .

Nido obstante, SCHAFER defende a teoria da esfera juridica com base no
principio fundamental segundo o qual o arguido s6 pode impugnar um vicio processual
se e na medida em que for por ele prejudicado. Por isso, ndo pode recorrer em nome da

garantia geral e abstracta (vs individual e concreta) da conformidade do processo aos

principios do Estado de Direito'“°.

9.2. Teoria dos trés graus ou das trés esferas

A teoria dos trés graus também tem berco jurisprudencial, desta feita no Tribunal

Constitucional Federal alemao. Esta teoria veio “densificar material e axiologicamente a

' MARIA DE FATIMA MATA-MOUROS apud JESUS TEIXEIRA, idem, p. 34.
143 gy
Ibidem.
14 Decisdo do 2.Senado BGH 33, 148. Exemplo dado por GRUNWALD apud JESUS TEIXEIRA, idem,
p. 35. )
' Decisdo do 3.Senado BGH 37, 30 (32). Exemplo dado por GRUNWALD apud JESUS TEIXEIRA,
ibidem.
1% Apud JESUS TEIXEIRA, ibidem.
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problematica”*’ das proibi¢des de prova ao fazer a distin¢do de trés dreas: esfera da
intimidade, esfera da vida privada e esfera social. 148

A esfera da intimidade constitui uma drea nuclear invioldvel por decorrer da
inviolabilidade da dignidade humana e, por isso, estd subtraida a qualquer tipo de
ponderacdo. Consequentemente, todas as provas que contendam com a esfera da
intimidade sdo, inevitavelmente e sem excepg¢ao, proibidas, porque € imperioso respeitar
o reduto mais intimo da pessoa, apoiado no direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. E este, de tdo essencial que €, ndo admite qualquer violagdo, nem mesmo
a coberto de superiores interesses da comunidade.'*’

A esfera da vida privada, compreendendo a sua drea normal, enquanto espago de
realizacdo da personalidade de cada individuo, deve ser analisada pela craveira da
ponderacdo de interesses, porquanto ja ndo se trata do individuo isoladamente, mas na
sua realizacdo enquanto membro pertencente a uma comunidade (s6 no seio desta faz
sentido falar de vida privada). Assim, legitima-se o sacrificio do bem juridico vida
privada para proteger valores e interesses da comunidade, sempre com observancia do
principio da proporcionalidade.lso

A terceira esfera € a da vida social que, ndo sendo necessariamente atinente ao
dominio da publicidade, d4 origem a restri¢des de direitos que sdo socialmente toleradas
e que, por esse motivo, ndo carece de tutela autébnoma. Neste ambito o Tribunal
Constitucional alemdo exemplifica “quando num armazém se gravam as encomendas de
um cliente, ou o corrector da bolsa grava as ordens de transac¢do de um investidor.
Nestas situagdes (...) € o contetdo objectivo da comunicagdo que aparece em primeiro
plano, de tal forma que a personalidade do interlocutor desaparece quase por completo,
perdendo, por isso, a palavra o seu carécter privado™"",

Esta tese foi criticada pelo facto de ser dificil, no plano prético, distinguir cada

uma das esferas, em especial nas respectivas zonas de fronteira, mas ainda assim

. . 152 . N - . .
recolheu algum apoio entre a doutrina'* e a jurisprudéncia ndo constitucional.

Y Ibidem.

8 Ibidem.

" Idem, pp. 35-36.

0 Idem, p. 36.

"TANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 96.

12 Por exemplo, GOSSEL e AMELUNG apud MANUEL DA COSTA ANDRADE, op. cit., p. 199.
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9.3. Teoria da ponderagdo

A teoria da ponderacio, criada essencialmente pela doutrina, pretende responder
aos problemas que as proibi¢des de prova envolvem. Sustenta esta teoria que a
proibicdo de valoracdo de uma prova ndo pode estar previamente estabelecida,
porquanto pressupde uma ponderacdo de valores a realizar casuisticamente entre o
interesse do cidaddo e o interesse da perseguicdo penal. O Bundesgerichthof admite a
ingeréncia nos direitos fundamentais quando e na medida em que, com elas, se protejam
interesses superiores. Assim, aceita a valoracdo de gravacdes encobertas produzidas em
estado de necessidade e a valora¢dao do contetdo de didrios intimos para a descoberta da
verdade perante crimes graves.153

Esta teoria, a semelhanga das anteriores, também foi criticada, nomeadamente
por GRUNWALD, HASSEMER, WOLTER e AMELUNG, que questionaram a sua
adequacdo dogmdtica, a pertinéncia da sua fundamentacdo e, sobretudo, a falta de
enquadramento juridico-constitucional. Por outro lado, aquela ponderacdo casuistica €
fonte de inseguranca e potencialmente geradora de contradi¢Oes, fragilizando, deste
modo, a posi¢do dos cidaddos que as proibi¢des visam proteger. Mas o ponto mais débil
desta tese € o facto de os seus mentores nao terem conseguido teorizd-la, determinando
qual o critério a seguir para proibir a valoracdo de certa prova. Outra critica dirige-se a
impossibilidade de ponderar interesses em sede de regulacdo da recolha de prova,
porquanto o legislador aderiu a partida a prépria ponderacao de interesses. AMELUNG
censurou ainda esta teoria pelo facto de esta se centrar no resultado do processo,
deixando o direito a informacdo exclusivamente protegido pela regulamentacdo da

~ . . . .. 154
protec¢do de dados, o que se afigura manifestamente insuficiente.

'3 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., pp. 37-38.
154 MATA-MOUROS, Maria de Fatima — Juiz das Liberdades — Desconstru¢do de um Mito do Processo
Penal. Almedina, 2011. p. 317.
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9.4. Teoria da gravidade

Segundo a teoria da gravidade, elaborada pela doutrina, o reconhecimento de
uma proibicdo de valoracdo de prova estd subordinado a gravidade da ingeréncia
proibida na obtencdo dessa mesma prova. Para MULLER, a gravidade da infrac¢do 2 lei
determina, em sede de producdo de prova, a cominagdo da proibicdo de Valorag€10155.
Identificada a proibicdo, a les@o causada pela ilegalidade em sede de producdo de prova
tem como consequéncia a proibi¢do da valoracdo desta.'”®

Acolhida inicialmente, cedo comecou a receber criticas em virtude da sua
incompatibilidade com o direito vigente, quer na Alemanha, quer em Portugal.
Efectivamente o art. 126° do Cddigo de Processo Penal ndo faz depender a proibicao de
valoragdo da intensidade ou da gravidade da violacdo. Ainda assim, MARIA DE
FATIMA MATA-MOUROS reconhece que, enquanto critério geral, esta teoria contém
uma ideia nuclear correcta — quanto mais grave for a viola¢do da lei, tanto maior € a

. . 157 158
necessidade de tutela do visado .

9.5. Teoria de Peters

A teoria de Peters acaba por ser um desenvolvimento da teoria da gravidade,
com maior consisténcia e rigor dogmaticos. Excluem-se as regras de producio de prova
e contrapdem-se proibicdes de perseguicdo da prova e proibi¢des do processo de prova.
As primeiras limitam a perseguicao penal e, por isso, ndo admitem a produgdo de prova,
sdo de conhecimento oficioso e produzem efeito-a-distancia (por exemplo, obtencdo de
prova sob tortura). J4 as proibicdes do processo de prova sé excepcionalmente podem
limitar a persegui¢do penal (por exemplo, obtencdo de prova sem o consentimento do
lesado). A violagdo destas regras reconduz-se a vicios processuais na medida em que o
tribunal, se valorar, apenas viola regras processuais. Por outro lado, como defende

GRUNWALD, a violagdo do mesmo preceito legal pode reconduzir-se a uma proibicio

'3 Apud JESUS TEIXEIRA, idem, p. 39.
156 .

Ibidem.
7 Apud JESUS TEIXEIRA, idem, p. 40.
158 .

Ibidem.
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de perseguicao de prova, uma proibicdo do processo de prova ou uma mera regra de

producdo de prova.15 ?

9.6. Teoria do fim da protec¢do da norma

De origem doutrindria, a teoria do fim da proteccio da norma, ou também
designada teoria do erro quanto ao fim, tem como criadores GRUNWALD e
RUDOLPHI. A possibilidade de proibir a valoracdo da prova prende-se com o facto de
saber se o fim de protec¢do da norma de proibicdo de aquisi¢do de prova estd ou nao
comprometido com o conhecimento daquela prova. Se aquele fim estiver definitiva e
irremediavelmente comprometido, nada obsta a valoragdo da prova. Ao invés, se da
valoragcdo dessa prova resultar o agravamento da violagdo do interesse protegido pela
norma, entdo aquela valoragdo sera proibida.160

Esta tese foi alvo de censura tendo por base as dificuldades de aplicacdo pratica,
a dificuldade na identificacdo do fim protegido por certas normas ficando, neste caso,
sujeito a interpretacdo do aplicador da lei e, por fim, a complexidade resultante da
“intencionalidade teleoldgica pluridimensional”161 de algumas normas.'®

Contudo, esta teoria teve o mérito de proporcionar maior seguranca ao

estabelecer as orientacdes que definem as condicdes em que as violagdes as regras de

e~ ~ 1
prova podem redundar numa proibicdo de valorago.'®

9.7. Processos hipotéticos de investigacao

A teoria dos processos hipotéticos de investigacdo considera que a violagdo de

uma proibi¢do de producdo de prova nao determina a impossibilidade de valora¢cdo do

9 Idem, pp. 40-41.
10 Idem, p. 41.
1" ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 104.
'2 TEIXEIRA, Anté6nio de Jesus, op. cit., p. 43.
163 .

Ibidem.
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meio de prova quando este poderia ter sido alcancado ou obtido sem a referida
Viola(;e”lo.164

KLUG, mentor desta tese, esclarece que a possibilidade de evitar a violagdo da
lei, por meio de processo alternativo e conforme ao direito, retira aquela violacdo a
eficdcia ou relevncia causal no Ambito da producio da prova'®.'®

Por sua vez, ROXIN defende que esta andlise tem que ser realizada no caso
concreto € ndo em abstracto segundo o que o processo penal prevé como modo
alternativo.'®’

ROGALL acrescenta que esta obtengdo de prova tem que ser tida como
muitissimo provdvel, ndo bastando a mera probabilidade. Contudo, este mecanismo nao
pode servir para legitimar o que o legislador ndao permitiu (por exemplo, legitimar
escuta telefonica ndo ordenada pelo juiz a pretexto de que se a mesma tivesse sido
requerida, este té-la-ia seguramente ordenado), sob pena de a omissdo processual estar

. . s . ~ 1
sempre autorizada pela hipotética autorizagio.'*®

9.8. Teoria da dupla funcdo dos actos processuais

A teoria da dupla funcdo dos actos processuais tem como ponto de partida a
diferenciacdo entre a fun¢do material e processual dos actos processuais defendendo a
tipicidade das proibicdes de prova, isto &, s6 hd proibicdo de prova quando a lei
processual expressamente o preveja.'®

Esta tese foi criticada pelo facto de a diferenciacdo de que parte ndo ter qualquer
implicagdo com uma proibicdo de prova, nem sequer com a violacdo de uma norma
processual que conduz sempre a uma proibi¢do de prova. Por outro lado, a forca dos
direitos fundamentais afasta desde logo a esta teoria porque ela apenas admite a

e~ . . - . 170
proibi¢cdo de prova quando haja violagdo de normas processuais.

14 Idem, p. 44.
15 Apud JESUS TEIXEIRA, ibidem.
1% Apud JESUS TEIXEIRA, ibidem.
167 .
Ibidem.
'8 Jdem, pp. 44-45.
' Idem, p. 45.
170 thidem.
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9.9. Teoria do direito a autodeterminacdo informativa

Com o aumento da investiga¢do criminal, aumentou também o risco de violagdo
da informacdo pessoal dos cidaddos, potenciado pelas inovacgdes tecnoldgicas que
permitem recolher, armazenar e transmitir facilmente informacgdes pessoais, tendo,
consequentemente, aumentado os riscos no controlo daquelas informagdes. Visou-se,
assim, um equilibrio de direitos que a jurisprudéncia alema tem conseguido encontrar
entre o poder estadual e a liberdade individual. Deste modo tem sido construido e
densificado o direito a autodeterminacdo informativa, direito fundamental individual,
pelo qual cada pessoa determina os termos e condi¢des a observar na utilizagcdo dos seus
dados pessoais.171

Este direito ja era referido, por volta de 1980, nos Estados Unidos da América

6”'"%, abrangido pela tutela da

como “Right of Privacy” ou o “direito a ser deixado s
personalidade. De acordo com este direito, cada pessoa tem o direito de dispor da sua
esfera privada. A novidade deste direito é a sua maior amplitude quanto as ingeréncias
no direito de personalidade, expondo os perigos decorrentes da investigacdo, recolha,
armazenamento e divulgac@o de informagdes pessoais. “Quem tem conhecimento onde
se encontram os seus dados e quem os possuis é quem pode exercer cabalmente o
exercicio do seu direito”!"?.'7*

EISENBERG previne que s6 a lei pode permitir a sua limitacdo (do direito a
autodeterminagao informativa) com base no interesse publico. Ao abrigo do principio da
proporcionalidade, apenas podem ser admitidas limita¢des se € na medida em que sejam

. . , o s . 110 175 £ s
indispensaveis a tutela de interesses publicos . Esta é uma forma de limitar o poder

punitivo do Estado e, assim, na esteira de AMELUNG, limitar a recolha de informacdes

pessoais para a perseguicdo penal.'’®
! Idem, pp. 51-52.
"2 Idem, p. 52.
'3 Ibidem.
"4 Ibidem.
"> Apud JESUS TEIXEIRA, idem, pp. 52-53.
176 .
Ibidem.
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9.10.Tese do direito ao dominio da informacao

A teoria do direito ao dominio da informacao, proposta por AMELUNG, visa
densificar e ampliar os direitos subjectivos relativos a informagdo pessoal. Num
primeiro momento, os titulares destes direitos podem recusar a transmissdo dos seus
dados pessoais a quem ndo esteja autorizado ou, mesmo, bloquear a sua transmissao
para efeitos ndo acordados. Actuando de forma ilegal, o Estado viola o direito de
dominio sobre a informacdo. Este novo direito permite exigir a reposi¢do da situacdo em
que o titular do direito violado se encontrava antes da violacdo, perfilhando a ideia de
reconstituicdo natural. O direito de dominio sobre a informacgdo visa excluir resultados
informacionais ilicitos. Este direito pode, contudo, ser limitado constitucionalmente,
mediante a verificacio de certos pressupostos.177

Esta teoria defende, necessariamente, a extensdo da sua aplicagdo contra
intromissdes nos direitos fundamentais, mesmo quando sdo externas ao processo
penal.178

ROGALL questiona a legitimidade da nova designagdo para direitos ja
consagrados e a colocacdo do direito publico na sujeicdo ao direito privado através do
direito ao afastamento das consequéncias negativas da proibi¢do de valoracdo. Por outro
lado, argumentou a insuficiéncia desta tese para afastar as consequéncias ilegais por ndao
contemplar as violagdes as regras de producao de prova e a falta de valoracao dos meios
de prova ilegais quando sdo favordveis ao arguido. Por fim, conclui pela auséncia de
proteccio a terceiros.'””

STORMER considera que as proibi¢des de prova constituem excepcdes legais a
perseguicdo penal e nessa medida carecem de base legal. O fundamento daquelas
proibicdes ndo pode estar no nido uso da certa informacdo, mas na sua omissao ou
abstencdo. O direito publico prevé diferentes vias de defesa dos particulares, entre as
quais a reconstitui¢ao in natura, pelo que nao assiste razao ao teorizador. A proibicao de
valoracdo ndo obriga necessariamente a uma ac¢do, mas antes a uma conduta de non

facere."®®

"7 Idem. pp. 53-54.
'8 Idem, p. 54.

' Idem, pp. 54-56.
%0 Idem, pp. 56-57.
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Apesar das criticas, esta tese permitiu uma nova perspectiva relativamente as
proibicdes de prova, esbatendo a diferenca entre direitos subjectivo e adjectivo e
conferindo relevancia as proibi¢cdes de prova em momento anterior ao julgamento e
considerando o processo penal como um processo de organizacdo e obtengdo de

. ~ 181
informacao.

10. Anélise de alguns modelos de proibi¢des de prova

Debrucemo-nos sobre trés modelos distintos de proibicdes de prova — dois
estrangeiros e o portugués, para podermos ter uma perspectiva de direito comparado. A
op¢do pelos modelos americano e alemdo prende-se com o facto de serem diferentes
entre si e, porventura, os modelos que ja reinem maior experiéncia nesta tematica, e,
consequentemente, ja se apresentam mais consolidados, a par do facto de terem sido
estes, ao longo dos tempos, que mais tém influenciado o direito portugués em matéria

de proibi¢des de provam.

10.1. Modelo americano

A experiéncia americana das exclusionary rules reuniu um conjunto de
principios, normas e decisdes jurisprudenciais que constitui 0 sistema americano das
proibi¢des de prova, no qual se reflecte o cardcter federal do Estado e em que vigora a
regra do precedente, enquanto sistema juridico da common law. Este modelo visa
proteger os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados por forma a
assegurar o due process of law.'®
O direito das exclusionary rules tem origem nas decisdes jurisprudenciais que

~ . . . . . 184
vao regulando os casos concretos, assumindo, por isso, cardcter disperso e inacabado.

Privilegia-se, assim, a vertente processual como sede de proclamar e tutelar os direitos

! Idem, p. 57.
'82 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 133
183 77 .
Ibidem.
184 Idem, p. 135. BRADLEY, professor de direito, foi um doutrinador nesta matéria.
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fundamentais. Veja-se, por exemplo, o privilegie against self-incrimination'® e a

clausula due process of law.'®®

O processo americano segue a estrutura acusatéria, na sua modalidade mais
pura, e configura um verdadeiro processo de partes — acusacdo e defesa, que detém, em
exclusivo, a faculdade de investigar e reunir os meios probatdrios necessarios a decisao.
Neste caso, o juiz € um mero arbitro assumindo uma posi¢do totalmente passiva e cuja
competéncia ndo abrange o poder de investigar. A acusagdo tem o perfil de “cacador

1”187

implacave , enquanto o juiz desempenha um papel passivo e distante, indiferente ao

desfecho do processo.188

Diferentemente do paradigma alemdo e portugués, para o Supreme Court as
proibi¢des de prova afiguram-se como uma consequéncia da actividade de investigacao,
e ndo como fundamento da tutela de certos bens jun’dicoslgg, nao sendo aquelas a
esséncia mas tdo-s6 um elemento acessorio e complementar. Este entendimento acentua
o caricter preventivo e repressivo de eventuais ilegalidades cometidas por 6rgaos de
investigacdo nas suas accoes perante os cidaddos. Para aferir de proibi¢des de prova, o
que mais importa ao sistema americano € apurar se a lei foi ou ndo violada pela policia
no decurso da actividade investigatoria. As normas neste ambito dirigem-se claramente
aos agentes policiais.'”® Este era alids, o entendimento perfilhado pelo chefe de policia
BURGER que via nas exclusionary rules o tnico propdsito de disciplinar a actividade
policiallgl.
Relembrando os célebres casos dos didrios, ao direito americano importa saber
se houve, ou ndo, violagdo de preceitos legais e formais na actuag@o policial no ambito
da investigacdo. Se a obtencdo do didrio foi efectuada sem mandado do juiz, a valoracao
da prova que aquele consubstancia estd obrigatoriamente excluida. Ao invés, se a sua
apreensdo tiver decorrido a coberto do preceituado legalmente, dividas ndo existem
quanto a sua valorac¢do, uma vez que nenhuma formalidade legal foi preterida.

O privilege against self-incrimnation estabelece deveres de informagdo e

esclarecimento a prestar pela policia criminal ao arguido. Nenhuma prova, em especial a

confissdo, poderé ser valorada se o arguido nio tiver sido previamente informado de que

85 Fifth Amendment da Constituicio americana.

'% ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 136.

7 GOSSEL Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 138.
'8 Idem, pp. 137-138.

" Idem, p. 144.

% Idem pp. 144-145.

"1 Idem, p. 134.
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¢ titular do direito ao siléncio, de que as suas declaracdes poderao valer contra si e, por
ultimo, de que pode ser assistido por advogado, por si indicado ou oficiosamente
nomeado. Isto mesmo foi retratado no caso Miranda vs. Arizona (1966) em que a
confissdo dos arguidos nao foi valorada por didvidas quanto ao efetivo conhecimento e
consciéncia dos direitos de informacdo e A ndo-incriminacdo a que renunciaram.'*>

O caricter estritamente processual deste sistema ndo deixa de ser criticado a
pretexto de permitir que a policia obtenha provas por meios enganosos ou, mesmo,
fraudulentos.'””

Na senda do exposto, for¢coso € aceitar, a luz das exclusionary rules, a valoragao
de provas obtidas ilicitamente por particulares, uma vez que os destinatarios das normas
concernentes as proibi¢cdes de prova sdo os agentes policiais de investigacdo. “Dai a
admissibilidade dos meios de prova obtidos (pelos particulares) a custa, v. g., de fraude
ou coacg¢do, apropriacdo indevida, intromissdo em casa alheia, devassa e atentado ao
right to privacy”l94. Alids, o mesmo regime € aplicado aos vigilantes de supermercados
que ndo estdo sujeitos aos deveres processuais j4 mencionados, com excep¢do dos casos
em que os particulares (e também os vigilantes) atuem no cumprimento de uma ordem
policial.195
J4 quanto aos testemunhos de ouvir dizer vinga o principio hearsay is no
evidence, como forma de reagir contra os informadores que, de forma velada e sob
orientagdo da policia de investiga¢do, se imiscuiam na organiza¢do com o intuito de
recolher informagdo para descobrir o crime, identificar e perseguir os seus agentes.
Desde logo a admissibilidade de tais testemunhos contenderia com o contraditério e
com a avaliacdo da respectiva credibilidade através da cross-examination. Todavia, o
mencionado principio comporta excep¢des que acabam por reduzir os seus efeitos
praticos, aportando assim alguma inseguranca juridica. Por exemplo, a admissdo de um
testemunho que confirma que antes de a vitima ter sido agredida mortalmente ja lhe
havia confidenciado que anda receosa que o acusado viesse a agredi-la.'*®

Vigora generalizadamente no direito americano o principio do efeito-a-distancia

das exclusionary rules ou na metidfora do Juiz FRANKFURTER, “a fruit of the

"2 Idem, pp. 149-151.
"3 Idem, p. 151.
% Idem, p. 153.
%3 Idem, pp. 153-154.
"% Idem, pp. 161-162.
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poisonous tree doctrine”"’. Contudo, admitem-se algumas excepcdes. Desde logo,
quando a valoracdo da prova secunddria seja apta a atenuar a mdcula, isto é, quando se
mostra favordvel ao arguido. Também quando a prova secunddria poderia ter sido
obtida de forma auténoma e legal, embora condicionada a uma “causalidade

. 5,198 199
hipotética” "".

10.2. Modelo alemao

O modelo alemado das Beweisverbote tem, tal como o arquétipo americano, o
mesmo objectivo de protec¢do de bens juridicos relevantes para a ordem juridica e de
garantia da Rechtstaatlichkeir™, embora com fundamentos distintos.

Ao contrdrio do direito americano, que € revelado por via jurisprudencial, o
direito alemdo pretende sistematizar a matéria atinente as proibicdes de prova,
almejando a construcao de uma doutrina coerente e, simultaneamente, dar uma resposta
acabada a cada caso concreto.”!

Neste protétipo, a dimensao substantiva é claramente favorecida, encarando-se a
vertente processual como complemento daquela. As Beweisverbote sio verdadeiros
enunciados de direitos de personalidade, em geral, e da privacidade, em especial.202

O processo penal alemdo tem estrutura acusatoria integrada pelo principio de
investigacdo, pelo que, a partir da acusa¢do, compete ao juiz investigar as provas que
irdo fundamentar a decisdo de condenagdo ou de absolvi¢do do arguido. Prosseguindo o
Ministério Publico exclusivamente o propdsito da condenacdo, cabe ao direito alemao
fornecer a solucdo segundo critérios de estrita legalidade e objectividade.203 Por isso

204 . . . . e .
ROXIN** defendeu que o mecanismo da cross-examination, requerida pelo Ministério

Publico ou pela defesa, ndo seria, na pratica, relevante.

7 Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 170.
"% Idem, p. 172.

"% Idem, pp. 170-172.

% Idem, p. 135.

' Idem, pp. 135-136.

22 Idem, pp. 136-137.

% Idem, p. 138.

** Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 139.
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Pelo exposto, as proibi¢des de prova sdo, no modelo alemao, meios processuais
ao servigo do direito material®®, pelo que a limitacdo da actividade policial decorre
necessariamente das proibi¢coes de prova206. Daqui ja se antevé que as normas relativas a
proibicdes de prova dirigem-se aos agentes que investigam os factos de natureza
criminal "’

Esta visdo das coisas tem sido defendida pela jurisprudéncia alemd, onde se
incluem as decisdes do Tribunal Constitucional Federal, que prossegue ‘“uma
compreensdo fundamentalmente material das proibigdes de prova” assente, em ultima
instancia, na dignidade da pessoa humana.”®

No primeiro caso do didrio (1964), o sistema alemao privilegiou o conteido do
proprio didrio, com registos relativos a esfera de intimidade. Ao Bundesgerichthof
importava saber se o mesmo continha manifestacbes do desenvolvimento da
personalidade do visado, independentemente da forma como foi obtido. Assim, o diario
intimo ndo podia ser valorado no processo, contra a vontade do seu titular. Contudo, a
jurisprudéncia alema evoluiu no sentido na ponderacdo dos interesses em presenga — O
interesse do cidaddo e o interesse publico na perseguicio penal, apoiada pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal que acolheu a teoria dos trés graus. O
segundo caso do didrio (1987) esclareceu definitivamente a posicao deste Tribunal que
aceitou a valoragdo do didrio perante situacdes de criminalidade grave, em nome da
ponderacdo dos bens juridicos em causa.””’

Filiado na tutela da liberdade de declaracdo do arguido, tornou-se pacifico o
entendimento de que a mera violacdo dos aludidos deveres de informacdo e
esclarecimento por parte das autoridades de investigacdo nao preclude, s6 por si e de
modo definitivo, a valoragdo da prova obtida. S6 ndo serd assim quando a viola¢do dos
deveres processuais acima referidos ndo acarretarem danosidade social, traduzida, por
exemplo, na reducdo da liberdade do arguido.*"°

O modelo alemao debrucou-se, também, sobre a questdo de saber se a valoracao
da prova pode agravar ou renovar a agressao ao bem juridico visado. A resposta tem que

ser positiva, sob pena de se deixar a descoberto uma permissdo para lesar de novo ou

agravar a lesdo do bem juridico ja tingido, nomeadamente quando estd em causa a

% HERRMANN apud COSTA ANDRADE, idem, p. 140.
% HERRMANN apud COSTA ANDRADE, ibidem.

27 1bidem.

% Idem, p. 142.

% Idem, pp. 147-149.

19 Idem, p. 152.
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reserva da vida privada. Neste sentido se pronunciou o Bundesgerichthof no célebre
caso do gravador: “lesa a area do direito de personalidade do autor da palavra e o seu
direito a palavra aquele que, mantendo com ele uma conversa, a grava as ocultas. Mas
nao a lesa menos quem, sem consentimento do autor da palavra, a reproduz através do

211
gravador”

. Por isso, se conclui que o mesmo regime da proibi¢cdo de valoracdo de
prova deve igualmente aplicar-se quando aquela tenha sido assim obtida por
particulares. O respeito pela dignidade humana ndo s6 impde que as autoridades
policiais ndo obtenham provas ilicitas, directamente ou por intermédio dos particulares,
como lhes exige que ndo beneficiem de atentados aquele bem juridico, perpetrados por
outros € com 0 mesmo objectivo.212

Contrariamente ao que sucede no direito americano, o sistema juridico alemao
aceita os testemunhos de ouvir de dizer, tanto pela auséncia da testemunha directa
devido, por exemplo, a morte, como por decisdo das proprias autoridades de
investigacdo. Sem norma positiva sobre este tem, a admissibilidade daqueles
testemunhos é maioritariamente apoiada pela doutrina e pela jurisprudéncia.*”> Sendo
maioritariamente acolhida, ndo é, todavia, undnime pelo que hd quem defenda a tese da
inadmissibilidade dos testemunhos de ouvir dizer invocando a desconformidade da
respectiva admissibilidade com a ideia de Estado de Direito e de justica do processo
penal.*'*

O efeito-a-distancia no modelo alemado esta longe de reunir consenso. A favor da
producdo daquele efeito, afirma MEYER que o processo penal ndo pode evoluir
ignorando os meios de prova mediatos®'>. Convoca-se, para este efeito, o preceito legal
que apenas impede a valoracdo das declaragdes obtidas por métodos ilicitos, e ja nao
dos meios de prova que aquelas possibilitam. Contra esta tese, erige-se a “Makel-

. 216
Theorie”

que acolhe o principio do efeito-a-distancia das proibi¢des de prova. OTTO
conclui que “Nao pode estabelecer-se nenhuma diferenca entre a valoracdo duma
declaracdo como declaragao e a valoragdo dos conhecimentos resultantes da mesma
declaragao” e HASSEMER refor¢a esta visdo afirmando que recusi-la neutralizaria “a

forca expressiva da proibigdo da tortura, tanto no plano cultural como juridico”*'’. Em

2" Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 154.
*'2 Idem, pp. 154-156.

5 Idem, p. 163.

> Idem, p. 168.

> Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 173.
219 [dem, p. 175.

27 Ibidem.
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face das divergéncias das teorias expostas, a doutrina alema acolhe maioritariamente
solugdes de compromisso entre aquelas. Assim, ndo se aceita o efeito-a-distancia de
proibi¢des de prova que visem evitar perigos para a descoberta da verdade mas ja se
acolhe, com seguranga, o efeito-a-distancia das proibi¢des de prova dirigidas a tutela da
liberdade de declarag@o do arguido ou das testemunhas.”'®

Tentando edificar uma teoria sobre o efeito-a-distdncia das Beweisverbote,
WOLTER convoca as figuras da causalidade e da imputag@o. Assim, a prova secundéria
poderd ser valorada sempre que ndo exista nexo de causalidade entre ela e a prova
primdria ou que, a margem daquelas proibi¢des, a prova secunddria teria sido
previsivelmente alcancada. Por outro lado, poderd ser valorada a prova secunddria
quando o préprio arguido desonera as autoridades de investigacdo do risco da violagdo
das proibi¢des em causa. SO assim nao seria quando tal valoragdo ndo fosse necesséria,
em obediéncia ao principio de ultima ratio, ou quando tenha havido violacdo grosseira
da lei, decorréncia do principio da proporcionalidade.*"

A jurisprudéncia tem admitido o principio do efeito-a-distancia embora limitado
por exigéncias de cardcter politico-criminal dogmaticamente legitimadas, assumindo,

C . Aonmine 220
portanto, a relativizacdo daquele em certas circunstancias.

10.3. Modelo portugués

Justificado pela matriz romano-germanica do direito portugués e pela influéncia
continental, o direito nacional, também no que respeita a proibi¢des de prova, identifica-
se com o direito alemio, dando prevaléncia a vertente material-substantiva do
Direito.”'

Contudo existem singularidades na lei portuguesa, em relacdo ao ordenamento

juridico alemdo, que importa assinalar. A lei portuguesa positivou solugdes ao nivel das

' Idem, pp. 173-177.
Y Idem, pp. 178-180.
>0 Idem, pp. 181-182.
>! Idem, p. 188.
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proibicdes de prova’*? que para a doutrina e jurisprudéncia alemds ainda constituem
matéria controversa e em discussdo. *>

O ordenamento juridico portugués prevé o valor probatério das reproducgdes
mecﬁnicaszz4, entre as quais as gravacOes e as fotografias, destacando-se da auséncia
daquela valoracdo no direito alemio. Por este motivo, doutrina e jurisprudéncia
germanicas vao acolhendo a ideia de ponderacdo, que o sistema portugués cerceia pela
adopcao do critério de ilicitude da lei penal substantiva.*®

Os testemunhos de ouvir dizer apenas sao admitidos no nosso sistema processual
penal a titulo excepcional e mediante o regime consagrado no art. 129° do Cddigo de
Processo Penal, enquanto na Alemanha substituem as querelas doutrindrias e
jurisprudenciais nesta matéria.”*°

Ao contrario do legislador alemdo que nenhuma opc¢io tomou, o legislador
portugués consagrou um regime de proibi¢des de prova assente na distingdo entre
proibi¢des de producdo de prova e proibicdes de valoracdo de prova. Alids fé-lo
reconduzindo as proibi¢des de prova a um instituto juridico auténomo do préprio direito
processual penal e desenhando os recortes do seu enquadramento normativo e da sua
estrutura dogme’t‘tica.227 No plano das consequéncias, ha, no direito portugués, uma
aproximacao do regime das proibi¢des de prova ao regime da nulidade, mas que nao se
abstrai dos principios préprios fundamentais daquele instituto”.

Nao obstante o modelo portugués partilhar do entendimento alemio, que
privilegia a dimensdo material-substantiva das proibicdes de prova, aquele é mais
consequente, reconhecendo a danosidade social decorrente de provas ilicitas e a
correspondente atenuagdo da diferenciacdo entre estatuto publico e estatuto privado do
agentezzg. Daqui decorre que a proibicdo existe e permanece qua tale,
independentemente do estatuto de quem produziu a prova proibida.230

A lei processual portuguesa consagrou solugdes que, em virtude dessa

~ ~ . ~ . 4 231 s .
consagracdo, nio permite a ponderacdo de bens juridicos™', como sucede na praxis

22 Vide, por exemplo, o art. 26°, n.° 1, da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa, relativo ao direito a

palavra incluido na categoria dos direitos, liberdades e garantias.
223 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 189.

! Vide art. 167° do Cédigo de Processo Penal.

225 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 191.

2 Ibidem.

*7 Idem, pp. 191-192.

28 Idem, p. 195.

** Vide, por exemplo, o art. 167° do Cédigo de Processo Penal.
> ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 196.

#10 art. 167° do Cédigo de Processo Penal volta a ser exemplo.

45



alema. Nesta linha, a liberdade de declaracdo do arguido € eficazmente tutelada pelo
irrestrito direito ao siléncio, sendo a sua violac@o sancionada no direito portugué€s com a
proibi¢do de prova®>. O mesmo raciocinio é usado para as testemunhas em certas
circunstancias, nomeadamente quando t€m relacdes de parentesco ou afinidade com o
arguido e que a lei sobrevaloriza®. Na auséncia de preceito legal expresso na lei
processual alema, a primeira situacdo € reconduzida a uma mera regra de producdo de
prova, deixando desprotegida a liberdade de declaracdo do arguido, e a segunda ¢ tida
como irrelevante. ***

Tanto o modelo processual alemdo, como o portugués, sdo considerados de
estrutura acusatoria atravessada pelo principio da investigacdo. Todavia, na Alemanha a
investigacdo estd a cargo do juiz de julgamento, o que tem sido veementemente
criticado pelos autores. Em Portugal cada fase processual incumbe a 6rgdo decisor
diferente: a investigacdo ao Ministério Piblico™’, a instrucdo ao juiz de instrug€10236 eo
julgamento ao juiz de julgamento™’.>*® No nosso sistema, o processo penal também ndo
configura um processo de partes como ocorre nos Estados Unidos da América, dada a
indisponibilidade do objecto do processo, ndo sendo o juiz um mero arbitro mas um
sujeito activo na mediacdo da prova e busca da verdade em julgamento, resultando a

decisdo da subjectivizacdo da prova realizada legalmente balizada e fundamentada™.

~ . J , . 24
Nio existe uma “auto-responsabilidade probatoria das partes™>*.

22 Vide art. 58° n.° 5, do Cédigo de Processo Penal.

3 Vide art. 134° do Cédigo de Processo Penal.

234 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., pp. 201-203.

2 Vide art. 263° 1n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

28 Vide art. 288° n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

7 Vide art. 311° do Cdédigo de Processo Penal, e ainda os art. 40° e 41°, n.° 3, ambos do Cdédigo de
Processo Penal.

>% ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., pp. 204-205.

> Idem, pp. 206-208.

* DIAS, Maria do Carmo Silva, op. cit., p. 173.
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CAPITULO II - ENQUADRAMENTO JURIDICO DAS PROIBICOES DE PROVA

A utilizagdo das provas proibidas é sancionada com a nulidade, sendo que,
quanto a intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes, permite-se maior amplitude normativa porquanto aquelas provas sé
sdo proibidas quando a intromissdo seja abusiva’"'. Podemos afirmar, assim, que ha
uma proibi¢do absoluta das provas obtidas mediante tortura, coacg¢do, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, que jamais poderdo ser utilizadas, e uma
proibicdo relativa das provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes, mas que € proibida apenas
quando aquela intromissdo seja abusiva, ndo podendo, por isso, ser utilizadas***.**?
Consequentemente, num raciocinio a contrario sensu, podem ser utilizadas as provas
obtidas através da mencionada intromissdo quando ela ndo seja abusiva’**.?*

O Juiz MARQUES FERREIRA considera que, inexistindo consentimento nas
hipoteses previstas no art. 126°, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal, ndo existe diferenca
relativamente ao preceituado no n.° 1, sendo a proibicdo igualmente absoluta e
comportando a mesma consequéncia.**®

O preceito constitucional é replicado pelo legislador ordindrio no art. 126° do

Coédigo de Processo Penal. Contudo, ao nivel legal, prevé-se que “As disposi¢des do

! Vide art. 32°, n.° 8, da Constitui¢do da Repiblica Portuguesa.

2 Vide Acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto de 15/04/2010, proferido no processo n.°
10795/08.8TBVNG-A.P1, onde se afirma: “Constitui abusiva intromissao na vida privada a gravagdo de
conversas ou contactos telefénicos, sem consentimento do outro interlocutor ou autorizacdo judicial
concedida pela forma prevista na lei processual, sendo nulos quanto a sua obtencdo os respectivos
registos fonogrificos e, como tal, inadmissiveis como meio de prova, mesmo no processo civil.”.
[Consult. 26 outubro 2014]. Acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/bd4£5495b994e34380257761004c9b02
?0penDocument.

243 GONCALVES, Maia M. — Meios de Prova. In O Novo Cddigo de Processo Penal. Jornadas de
Direito Processual Penal. Almedina, 1991. pp. 194-195.

* Vide Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 28/09/2011, proferido no processo n.°
22/09.6YGLSB.S2, onde se afirma: “Nesta decorréncia, a reproducdo de imagens obtidas através do
sistema de Videovigilancia instalado nas partes comuns de um prédio constituido em regime de
propriedade horizontal ndo representa qualquer ilicito criminal, assumindo-se como um meio de prova
admissivel e objecto de valorac@o. A ponderacio entre custos para a reserva da intimidade e os beneficios
para a seguranca tem de levar em conta o facto de as partes comuns do condominio serem totalmente
diferentes das parcelas privadas, essas sim de utilizacdo exclusiva. H4 uma necessidade de conciliar os
direitos com a realidade e as necessidades actuais da vida em sociedade.”. [Consult. 26 outubro 2014].
Acessivel em http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados.

* TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., pp. 16-17.

6 Apud ISABEL MARIA FRANCISCO TOMAS, Articulacdo do regime das nulidades com o regime
das proibigdes de prova. Lisboa, 1998. Relatério de mestrado em direito processual penal do curso de
aperfeicoamento. p. 8.
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presente titulo®*’

24 . . . . . .
prova” ¥ tida como a norma basilar do regime da invalidade processual. Na realidade,

nao prejudicam as normas deste Cddigo relativas a proibicdes de

. . . 24 . ~

depois de consagrar o regime da nulidade®*’, reservando-lhe uma aplicacio dependente
de cominagdo legal expressa, que constitui a excepcdo, e o regime das
irregularidadeszso, de aplicagdo residual, que constitui a regra, o legislador convoca um

1 relativo 2s proibi¢cdes de provam. Neste sentido, MANUEL

terceiro regime’
MEIREIS argumentando que se ndo se tratasse de regime diverso dos das nulidades, as
proibi¢des de prova seriam inevitavelmente reconduzidas, no direito processual penal
vigente, ao regime das nulidades sandveis, o que se revelaria inaceitdvel num Estado de
Direito™”.

O terceiro regime relativo as proibicdes de prova reflecte, assim, de modo
irrefutdvel, a prevaléncia material das proibicdes de prova, enquanto mecanismo de
garantia e tutela de bens juridicos diferentes dos que sdo prosseguidos pela busca da
verdade e da perseguicdo penal. Deste modo, o legislador autonomizou o regime das

proibi¢des de prova do regime das nulidades.”*

H4 todavia uma ligacdo muito préxima
entre o regime das proibi¢des de prova e o regime das nulidades, que nem sempre a lei
distingue, apesar de constituirem realidades diferentes e auténomas.” Na pratica &,
muitas vezes, dificil distinguir entre a proibi¢io de prova e uma nulidade ou
irregularidade™®.

As proibi¢des de prova ndo se confundem com as regras de produgdo de prova.
As primeiras s3o mecanismos processuais de imposicdo de tutela de direitos
fundamentais que constituem limites a actividade de investigacdo penal na procura da

verdade dos factos™’. Tém, portanto, cunho substantivo. As regras de producio de

7 Referindo-se ao Titulo V — Das nulidades.

28 Vide art. 118° n.° 3, do Cédigo de Processo Penal.

2 Vide art. 118° n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

20 Vide art. 118° n.° 2, do Cédigo de Processo Penal.

»! Neste sentido, CONDE CORREIA, op. cit., p. 177.

2 Neste sentido, o Acérddo do Tribunal da Relagio de Evora de 03/06/2008, proferido no processo n.°
1991/07-1. [Consult. 12 novembro 2014]. Acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/21d58df9c4bdf36a80257508004bSb1a
?70penDocument. Ai se afirma que “No sentido da autonomia das proibi¢des é decisivo no nosso processo
penal o teor do art. 118° n°3 do CPP, que expressamente ressalva do regime das nulidades “qua tale” as
normas do CPP relativas a proibigdes de prova, donde decorre que o legislador processual penal nado
pretendeu reconduzir as proibigdes de prova ao regime geral das nulidades, reconhecendo-lhe autonomia
de forma expressa”.

3 0p. cit., p. 223.

»* TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., pp. 17-18.

255 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 126.

0 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 18.

*7 Idem, p. 19.
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N

prova regulam o procedimento externo relativo a producio de prova®™®, tendo estas
cardcter processual. Assim, as proibi¢des de prova ndo podem ser utilizadas no processo
penal, enquanto a violagcdo das regras de producdo de prova ndo obstam a sua utilizacao,
salvo se forem declaradas invalidas.”’ Estas visam apenas “disciplinar os processos e
modos como a prova deve ser obtida, ao passo que (as proibi¢des de prova) visam
estabelecer limites a prova™>®.

Neste sentido se pronunciou o Supremo Tribunal de Justica: “As proibi¢des de
prova sdo auténticos limites a descoberta da verdade material, «barreiras colocadas a
determinagdo do objecto do processo», no dizer de Gossel; as regras sobre a producdo
das provas configuram, diversamente, meras prescri¢des ordenativas da producdo de
prova, cuja violacdo ndo poderia acarretar a proibi¢do de valorar como prova, no

ensinamento do Prof. Figueiredo Dias (Processo Penal, pag. 446).7201,

1. Proibic¢des de prova e nulidades: delimitacdo

A lei ndo oferece a delimitacdo conceptual entre as proibi¢des de prova e as
nulidades de prova ou prova nula. Ndo s6 ndo o faz como ainda permite alguma
confusdo ao utilizar a mesma terminologia nos art. 32°, n.° 8, da Constituicdo da
Republica Portuguesa e o art. 126° n.° 1, do Cédigo de Processo Penal. Deste modo, o
legislador utiliza o adjectivo “nulas” para estabelecer proibi¢cdes de prova. Todavia,
como ja referimos, o art. 118°, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal, impde um regime
para as proibi¢des de prova distinto do regime das nulidades.”®* Se assim nio fosse, e 0
regime juridico fosse o mesmo ou se se reconduzisse aquele a este, o mencionado
preceito seria indtil e, consequentemente, desprovido de qualquer sentido. Por isso, a
doutrina tem sido undnime em considerar que aquela norma nao resulta de uma

omissdo, antes traduz uma opg¢do de politica criminal®”. E, segundo CONDE

2% Ibidem.

> Ibidem.

260 1dem, p. 20.

201 Acérddo de 20/02/2008, proferido no processo n.° 07P4553. [Consult. 27 novembro 2014]. Acessivel
em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1526bf9fd0ebc7ca80257417004ac37{?
OpenDocument.

%92 Idem p. 21. Também assim CONDE CORREIA, op. cit., p. 177.

*5 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 22.
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CORREIA, “(s6) um critério substancial, que esqueca a fisiologia da norma para se
centrar na sua esséncia, poderd ser (til e ter suficiente capacidade distintiva entre ambos
o0s mecanismos.”***,

Assim, o termo ‘“nulidade” constante do art. 32.°, n.° 8 da Constituicdo da
Reptiblica Portuguesa tem sentido meramente simbdlico, pois apenas quer significar que
aquelas provas nunca poderdo ser utilizadas®®.?  As nulidades regem-se pelos
principios da legalidade e da taxatividade e funda-se em razdes de economia processual,
ao passo que as proibicdes de prova fundam-se em imperativos constitucionais, de
maior amplitude e, por isso, ndo subordinado a qualquer elenco ou regime taxativo. E,
sendo assim, nem seria necessario estabelecer qualquer cominagdo para a producdo ou
valoracdo de prova proibida decorrente da violacdo de um bem juridico fundamental.
Bastaria lancar mao do regime constitucional privativo dos direitos, liberdades e

267 Em virtude

garantias previsto no art. 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
da ligacdo essencial entre o preceito constitucional e o principio fundamental do Estado
de Direito que € da dignidade da pessoa humana, o regime das proibi¢des de prova tem
que ser mais exigente do que o regime da simples nulidade®®®.

CONDE CORREIA reclama uma autonomia terminoldgica para as proibicdes de
prova cuja autonomia dogmdtica é estd ja é aceite®®. “A nulidade das provas proibidas
obedece a um regime distinto da nulidade insanavel e da nulidade sanavel”*”".

As nulidades t€m, em relacdo as proibi¢des de prova, uma finalidade mais
modesta e um alcance mais restrito, com excep¢do da inexisténcia e das nulidades
insandveis. Neste sentido o Ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 429/95, de
06/07/1995: “as nulidades a que se referem os artigos 118.° e 123.° do Codigo de

Processo Penal reportam-se apenas aos vicios formais, isto €, a inobservancia das

%4 op. cit., p. 191.

265 CONDE CORREIA apud JESUS TEIXEIRA, idem, p. 26.

266 No mesmo sentido, JOSE DA COSTA PIMENTA — Introdu¢do ao Processo Penal. Almedina, 1989.
p. 149.

7 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., pp. 27-28.

268 OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de — Da Autonomia do Regime das Proibi¢des de Prova. In BELEZA,
Teresa Pizarro; PINTO, Frederico Lacerda da Costa, coord. — Prova Criminal e Direito de Defesa.
Almedina, 2013. p. 262.

269 CORREIA, Jodo Conde — Contributo para a Andlise da Inexisténcia e das Nulidades Processuais
Penais. Coimbra, Coimbra Editora, 1999. p. 160.

270 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentdrio ao Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo
da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4* edicdo actualizada. Universidade
Catélica Portuguesa, 2011. p. 335.
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2211 Trata-se de

prescricoes legais estabelecidas para a pratica dos actos processuais
vicio atinente ao modus procedendi*'’*, com o que concordamos.

As proibi¢des de prova constituem verdadeiros obstdculos a investigacdo penal
quando esta coloca em perigo direitos fundamentais dos cidaddos, inerentes a dignidade
humana que, por sua vez, se filia no principio do Estado de Direito.

Contudo a fronteira entre as provas proibidas e as provas licitas obtidas sem
observancia das formalidades legais ndo é clara, porque o legislador ndo estabeleceu o
critério diferenciador’’>.*”* Mas consequéncia de umas e outras sdo distintas: as
primeiras implicam a violagdo de uma proibi¢do de prova, enquanto as segundas podem
ser causa de inexisténcia275, nulidade ou mera irregularidadem. A dificuldade ndo
reside, portanto, no reconhecimento da autonomia do regime das proibicdes de prova
mas antes na extensao dessa autonomia e nas respectivas consequéncia5277.

Na doutrina portuguesa, a corrente que defende a autonomia dogmatica entre os
dois institutos adopta, de forma coerente, a independéncia dos dois conceitos. O critério
distintivo reside no facto de as proibicdes de prova serem verdadeiros limites
substantivos a descoberta da verdade enquanto as nulidades consubstanciam a resposta
processual aos vicios exclusivamente formais. Portanto, as proibi¢cdes de prova
pertencem ao foro substantivo, enquanto as nulidades pertencem ao dominio processual
ou formal. Contudo, no plano das consequéncias, os autores”’® reconhecem que os
efeitos das proibicoes de prova sdo idénticos aos da nulidade. Nas palavras de
GERMANO MARQUES DA SILVA, “Sao (...) realidades distintas e autonomas,

embora a utilizacdo de uma prova proibida no processo tenha os efeitos da nulidade do

2 . , . . P ..
acto™?”. Consequentemente, a prova proibida € nula, e por isso, invélida, transmitindo-

27 [Consult. 17 novembro 2014]. Acessivel em

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950429.html.

*”> CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., pp. 184-185.

7 Por exemplo, art. 58°, n.° 5, do Cédigo de Processo Penal, para os quais o legislador estabeleceu a
proibi¢do de prova.

™ CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., p. 187.

275 CORREIA, Jodo Conde — Contributo ...,p. 164. Para o autor a inexisténcia consubstancia um vicio
mais grave dos que as nulidades insandveis previstas no art. 119° do Cédigo de Processo Penal porque, ao
contrdrio destas, impedem a formacdo da prépria relacdo juridica. Exemplos cldssicos apontados pela
doutrina s@o a sentenga ditada por particular, processo-crime sem Ministério Piiblico ou arguido.

76 Idem, p. 156.

2" TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 22.

*® Entres os quais, COSTA ANDRADE e GERMANO MARQUES DA SILVA apud JESUS
TEIXEIRA, op. cit., p. 23. Contudo, MANUEL DA COSTA ANDRADE parece aderir posteriormente a
corrente que pugna pela autonomia dogmdtica e juridica dos dois institutos. Bruscamente no Verdo
Passado, a reforma do Cédigo de Processo Penal: observagdes criticas sobre uma lei que podia e devia
ter sido diferente. Coimbra, Coimbra Editora, 2009. p. 135.

279 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 126.
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se esta invalidade aos actos daquela dependentes ou por ela afectados, nos termos do art.
122° do Cédigo de Processo Penal®®’. Daqui resulta que os efeitos das proibi¢des de
prova apresentem apenas algumas especificidades relativamente as consequéncias das
nulidades. A maior dificuldade reside na aplicacdo do regime do art. 126° do Cédigo de
Processo Penal®®'. SOUSA MENDES anota que o regime especial consiste no facto de
as nulidades do art. 126° do Cddigo de Processo Penal poderem ser atacadas, a titulo
excepcional, depois do transito em julgado da decisdo final, caso sejam descobertas
depois desta.”®

Para a primeira corrente, o efeito-a-distdncia da prova proibida encontra
fundamento no art. 122° n.° 1, do Cédigo de Processo Penal, que expressamente prevé
que sdo invélidos ndo sé os actos em que as nulidades ocorram, mas também todos os
dependerem daqueles, ou seja, a invalidade derivada. Na teoria da segunda corrente,
esse entendimento nao encontra suporte legal.283

Outra corrente defende®®”, para além da autonomia dogmadtica, a autonomia
juridica dos dois institutos, cada um com o seu regime juridico. Por isso, a expressao
“nulidade” referida nos art. 32°, n.° 8, da Constituicdo da Republica Portuguesa e 126°
do Codigo de Processo Penal, ndo se trata de uma nulidade em sentido técnico-

2
185

processual™’, mas uma nulidade independente do regime legal das nulidades

processuais com a consequéncia especifica de a sua utilizacio ser impossivel**°.
TEREZA BELEZA refere-se a sancdo afirmando que se trata de prova “ndo
utilizavel™*’. Esta questdo ndo tem apenas interesse tedrico, tem grande relevancia ao
nivel pritico, nomeadamente quanto ao efeito-a-distancia.**®

MARTINS DE OLIVEIRA invoca sete argumentos que corroboram a ideia de
que o termo “nulas” constante do art. 126° do Cdédigo de Processo Penal ndo estd usada
em sentido técnico. Primeiramente, se se tratasse de uma nulidade proprio sensu, nao se
afigura razdo para ndo estar sistematicamente incluida no Titulo V do Livro II do

Cddigo de Processo Penal, encabecando, ao invés, o Titulo I do Livro III relativo as

disposi¢des gerais sobre a prova. Em segundo lugar, devera haver uma interpretacdo do

0 ISABEL MARIA FRANCISCO TOMAS, op. cit., p. 7.

! OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, op. cit., p. 261.

2 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., pp. 22-23.

3 Idem, p. 24.

*** Em que se inserem TERESA BELEZA e CONDE CORREIA.

% No mesmo sentido, CONDE CORREIA — Contributo ..., p. 159.

6 HELENA MORAO apud JESUS TEIXEIRA, op. cit., p. 24.

287 Apontamentos de Direito Processual Penal. 11 volume. AAFDL, 1993. p. 151.
8 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 24.
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termo em conformidade com a epigrafe do preceito, e assim onde se 1€ “Sao nulas”
deverd entender-se “Sdo proibidas”, em coeréncia com o sentido teleoldgico da prépria
norma. Como terceiro argumento convoca-se a expressao “ndo podendo ser utilizadas”
constante do art. 126°, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal, a qual acrescenta significado
ao termo “nulas”, conferindo um alcance normativo resultante das provas proibidas para
além do que é proprio do regime de nulidade, uma vez que nenhum efeito juridico é
permitido a prova ilegal, contrariamente ao que se verifica com as nulidades. A quarta
razdo prende-se com o facto de as nulidades serem aferidas em funcao de critérios de
validade, enquanto as proibi¢des de prova se cotejam em func¢do de critérios de
admissibilidade. Daqui decorre que ainda antes de certa prova ser carreada para o
processo criminal, é possivel aferir da sua idoneidade em fun¢do das op¢des axioldgico-
normativas vigentes no ordenamento juridico. O mesmo nao sucede com as invalidades
que estdo directamente relacionadas com a valoracdo que é feita dessa mesma
invalidade. Em quinto lugar, as nulidades decorrem de vicios formais enquanto as
proibicdes de prova sdo consequéncia de vicios substanciais. O sexto argumento
prende-se com a filiagdo das nulidades e das proibi¢des de prova: aquelas radicam em
razdes de economia processual e estdo sujeitas aos principios da legalidade e da
taxatividade enquanto estas arreigam, substancialmente, no principio da dignidade da
pessoa humana. Por este motivo, o art. 126° aplica-se a muitos meios de provas (e ndo
s6 a um), a proibic¢ao de prova dirige-se a todas as pessoas (Estado e particulares) com o
intuito de proteger qualquer pessoa (e ndo apenas o arguido). Por fim, em sétimo lugar,
o facto de o legislador ndo classificar a nulidade resultante das proibi¢des de prova
levaria a considera-la como sandvel. A ser assim, elas seriam convaliddveis, o que
colide frontalmente com as exigéncias constitucionais, assim como a doutrina e
jurisprudéncia maioritdrias que consideram as proibicdes de prova como nulidades
insandveis.”*

Nesta perspectiva, o regime das proibi¢des de prova em nada depende do regime
das nulidades, pelo que nenhuma relacdo de especialidade existe entre ambos. A
independéncia de ambos s regimes € reforcada pelo art. 310°°, n.° 2, do Cddigo de
Processo Penal, resultante da reforma de 2007, que, relativamente a irrecorribilidade do
despacho de prontincia quanto a nulidades (entre outros), prevé que o tribunal de

julgamento pode excluir provas proibidas™”.

% OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, op. cit., pp. 264-267.
* Idem, pp. 262 ¢ 274.
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O legislador constituinte estabeleceu, através do art. 32°, n.° 8, da Constituicao
da Republica Portuguesa, “um minimo de proteccdo legal dos bens juridicos
elencados”™", deixando ao legislador ordindrio a conformacao do regime das proibi¢des
de prova, podendo este ampliar a proteccdo constitucional que ja estd consagrada.
Fundamental é que o regime legal ndo fique “aquém”®* da proteccio constitucional,
sob pena de inconstitucionalidade.**®

JESUS TEIXEIRA segue a corrente defensora da autonomia dogmaitica e
juridica das proibicdoes de prova e das nulidades e demonstra que nao carece do
mencionado preceito legal para fundamentar o efeito-a-distdncia das provas
proibidas294.

As diferencas entre os dois regimes sdo também sinteticamente apontadas por
MANUEL MEIREIS, incidindo sobre a legitimidade da sua argui¢do, a oportunidade e
possibilidade de utilizacio do ato, das provas ou do pI'OCCSSEldO.295

MARTINS DE OLIVEIRA faz uma simula muito elucidativa das principais
diferencas entre os regimes das proibi¢cdes de prova e das nulidades: as primeiras
radicam no principio da dignidade da pessoa humana e as segundas orientam-se por
critérios de legalidade, formais ou associadas a economia processual; o desvalor juridico
daquelas produz-se por forca da lei, enquanto as segundas t€m que ser judicialmente
declaradas; as proibicdes de prova opdem-se ao caso julgado, enquanto as nulidades,
mesmo insandveis, consolidam-se na ordem juridica com o transito em julgado; a
arguicdo daquelas é independente de prazo enquanto algumas destas s6 podem ser
arguidas dentro de certos prazos; por fim, o regime das proibicdes de prova recorre a
conceitos indeterminados para ser abrangente, ao contrério do regime das nulidades que
é taxativo.”® Assim, as proibi¢des de prova ndo correspondem a uma subespécie da
nulidade, antes representam uma espécie de invalidade, a par das nulidades.””’

Acompanhamos a tese perfilhada por MARTINS DE OLIVEIRA por nos
parecer aquela que efectivamente garante os designios constitucionais no que tange a

protec¢do de direitos, liberdades e garantias do arguido, traduzindo-se numa verdadeira

garantia de defesa.

*! Idem, p. 263.
22 Ibidem.
3 Ibidem.
294
Infra ponto 4.
% MEIREIS, Manuel Augusto Alves, op. cit., p. 222.
% OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, op. cit., pp. 280-281.
*7 Idem, p. 281.
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2. Efeitos das proibi¢des de prova

Aceite que fica para as proibicdes de prova um regime diverso do das nulidades,
importa descobri-lo, através dos seus efeitos, uma vez que o legislador ndo curou de o
298 e N . A .
estabelecer”". As proibi¢des de prova acarretam, necessariamente, consequéncias e
temos como certo que o legislador ndo pretendeu sancionar as proibi¢des de prova com
os efeitos destrutivos da nulidade®”’. Deste modo, o legislador antecipou a tutela de
certos bens juridicos impondo a proibicdo da producdo dessas provas e, mesmo que, ndo

obstante a proibicdo, aquelas tenham sido produzidas, é interdita a respectiva

valoracdo™ .

2.1. Proibicdo de utilizacao

Virias vozes se levantam quanto aos possiveis efeitos da utilizagdo de provas
proibidas no processo penal. Alguns defendem que a prova obtida de modo ilicito deve
ser utilizada vdlida e eficazmente no processo mas deverd ser assacada responsabilidade

. 301
aos que a obtiveram.

Em nossa opinido, esta teoria ndo € de acolher porquanto ndo
podem sancionar-se os meios (ilicitos de obtencdo da prova) e aceitar-se os fins (prova
obtida ilicitamente), sob pena de inverter a axiologia dos valores preordenados e
valorados juridico-constitucionalmente.

Em sentido diametralmente oposto, perfilha-se a inadmissibilidade de toda a
prova que tenha sido obtida de modo ilicito, como forma de evitar abusos e
consequentes violagdes dos direitos fundamentais.’* Esta teoria também néo ¢ aceitével
porque sacrifica totalmente a descoberta da verdade material, a qual também ¢
indispensdvel num Estado de Direito como forma de garantir a seguranga da

comunidade. De nada serviria esta tese se ndo fosse possivel perseguir penalmente os

criminosos, mesmo comprimindo alguns dos seus direitos fundamentais, se necessario,

* TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 25.
29 Como decorre do art. 118° n.° 3, do Cddigo de Processo Penal.
*% TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., pp. 25-26.
301 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 122.
302 1.
Ibidem.
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e tendo sempre presente que o direito penal é um direito de ultima ratio, apenas
intervindo se e na medida do estritamente necessario. Alids, prova disto mesmo, € o
regime constitucional consagrado no art. 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa
quanto a restri¢do daqueles direitos. “Serdo proibidas todas as provas obtidas mediante
uma compressdo dos direitos fundamentais em termos nao consentaneos com a
autorizacdo constitucional, ainda que aparentemente a prova seja admissivel e apenas
tenham sido violadas as formalidades processuais para a levar a cabo.” ™.

COSTA ANDRADE, assim como a doutrina dominante alema’ 04, entendem que
as proibi¢des de prova constituem “meios processuais de imposicao da tutela de direitos
materiais™?. Para esta tese, as proibi¢des de prova existem para proteger certos e
determinados direitos fundamentais e, nessa medida, constituem verdadeiros limites a
descoberta da verdade material. Aqueles direitos fundamentais ndo admitem qualquer
limitacdo ou admitem apenas em certas circunstancias tipificadas legalmente, com o fito
processual probatc’)rio.306 Assim, a ordem juridica opta, mediante uma ponderacio
casuistica, pelos interesses prevalecentes em cada momento, seja o interesse publico na
perseguicdo penal, seja o interesse publico na tutela de certos interesses considerados
fundamentais num dado momento histérico.’”’ Assim, “(0) efeito primeiro desta
invalidade € que a prova ndo pode ser utilizada no processo, ndo podendo, por isso
servir, para fundamentar qualquer decisdo.”".

Esta parece ser, de facto, a solucdo aceitdvel em face do nosso ordenamento
juridico, em que, a cada momento, se ponderam os valores relevantes para determinagao
da proibi¢do, ou ndo, da prova em anélise.

Ainda neste ambito, no que respeita a descoberta da prova, distinguem-se trés
momentos: antes da sua admissao no processo, depois da sua admissdo mas antes de ser
valorada ou depois da sua admissdo e depois de valorada. No primeiro momento a
proibicdo da prova ndo permite adquiri-la para o processo (ndo admissao da prova). No
segundo momento a prova ndo pode ser valorada. No terceiro e Ultimo momento, a

decisdo € ilegal por violacdo da lei.*” A nulidade da prova proibida pode ser conhecida

independentemente de ja ter sido utilizada, ou ndo, no processo, devendo ser declarada

3% CORREIA, Jodo Conde — A4 distin¢do ..., p. 189.

3% ROXIN, WOLTER e SCHMITT.

*% SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 122.

% Idem, pp. 122-123.

7 Idem, p. 123.

% Jdem, p. 126. No mesmo sentido, MANUEL MEIREIS, op. cit., p. 232, ¢ MARTINS DE OLIVEIRA,
op. cit., p. 263.

309 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 127.
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e, consequentemente, excluida. Se a decisdo se basear, entre outras, em prova proibida,
fica aquela prejudicada por esta, nos termos do art. 122° n.° 1, do Cédigo de Processo

Penal.*'’

2.2. Legitimidade para arguir

Um segundo efeito prende-se com a legitimidade para arguicdo da proibi¢do de
prova, isto é, se aquela deve ser ou nido de conhecimento oficioso. A regra da
oficialidade visa suprir as omissdes dos sujeitos processuais e impedir o branqueamento
das agdes lesivas de direitos fundamentais®'".

GERMANO MARQUES DA SILVA, considerando que as proibi¢des de prova
sdo sancionadas com a nulidade pertencente a um tertium genius, relativamente as
nulidades insandveis e as que dependem de arguicdo, entende que que a nulidade
decorrente da violacdo do regime das proibi¢cdes de prova é de conhecimento oficioso
até ao transito em julgado da decisdo final, s6 entdo se convalidando.?"?

Também CONDE CORREIA defende o conhecimento oficioso da proibi¢do de
prova, pois se assim nao fosse poder-se-ia, pela simples omissdo de arguicdo, sanar um
vicio insandvel’"® (desde logo incompativel com a prépria natureza das proibicdes de
prova).

Do mesmo modo MANUEL MEREIS entende que as proibi¢des de prova sao de
conhecimento oficioso, nada obstando a que outros sujeitos processuais as invoquem’'*.

Igualmente no sentido da oficialidade do conhecimento das proibicdes de prova,
PINTO DE ALBUQUERQUE restringe aquele conhecimento as proibi¢des absolutas,
previstas no art. 126°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal, sem impedir que o seu

conhecimento ocorra também a requerimento, enquanto o conhecimento das proibicoes

relativas depende de requerimento do titular do direito violado, encontrando suporte na

319 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., pp. 337-338.
*'' TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 28.

312 SILVA, Germano Marques da, op. cit., p. 127.

13 CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., p. 194.

1Y MEIREIS, Manuel Augusto Alves, op. cit., p. 222.
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jurisprudéncia’"

. Havendo rentincia expressa a arguicao de nulidade, o juiz ndo pode
conhecer oficiosamente a nulidade decorrente da prova originariamente ilicita.’'

As proibicdes de prova sdo, para JESUS TEIXEIRA, de conhecimento oficioso e
ndo podem estar sujeitas a regime menos protectivo do que aquele que € assegurado
pelo regime das nulidades. Por este motivo, também nado € aceitdvel que o Estado se
socorra de meios e métodos ilicitos para punir outros ilicitos, subvertendo as proprias
finalidades da perseguicdo penal.317

Se for produzida e valorada prova proibida, contra legem, o meio processual
adequado para reagir serd o recurso com vista a destruicdo da decisdo, final ou
interlocutdria, que naquela se fundamentou, sendo que neste caso ndo hd subordinagado a
disciplina taxativa®® do art. 118°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal, que vigora para

. 319 [ . 320
as nulidades.””” Perante as proibicdes de prova, ou nulidade de prova

, 0 juiz deve
fixar as consequéncias dessa proibicdo relativamente a outras provas — efeito-a-
distancia, com salvaguarda do que dispde o art. 126°, n.° 4, do Cdédigo de Processo

21 Este

Penal, relativamente a quem, com a atuagdo proibida, tenha cometido um crime
aspeto € o que distingue as proibicdes de prova das nulidades insanédveis porquanto estas
nio podem ser utilizadas para nenhum efeito, pois, se assim nao fosse, as proibicdes de
prova seriam, ao abrigo do regime legal, nulidades sandveis, o que se revelaria
intolerdvel num Estado de Direito™*.

A possibilidade de recurso extraordindrio configura uma importante excep¢ao a
imutabilidade do caso julgado. Assim dispde o art. 449°, n.° 1, alinea e), do Cddigo de

Processo Penal, introduzido na revisdao do cédigo em 2007, que consagra um recurso

.. - , . 2
extraordindrio em caso de condenacdo assente em métodos proibidos de prova’>. Deste

> Por exemplo, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 20/09/2006, proferido no processo n.°
06P2321, e Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 17/09/2009, proferido no processo n.°

549/08.7PBBJA-A.E1. [Consult. 22 novembro 2014]. Acessiveis em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2e7cf04133dd20f78025723d005a62ab?
OpenDocument e

http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£39bf2802579bf005f080b/65ad939a750df73b80257662005980f1?
OpenDocument respectivamente.

31 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., pp. 336-337.

37 op. cit., p. 26.

% CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., p. 175.

" TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 27.

20 Expressdo utilizada por MANUEL MEIREIS, op. cit., p. 223.

32 1bidem.

2 Ibidem.

33 Vide art. 126°,n.° 1 a 3, do Cddigo de Processo Penal.
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modo, o legislador enfatizou a relevancia da violagdo das proibicdes de prova em face
da violagdo das regras formais consubstanciadas nas nulidades™**.

Sdo possiveis duas interpretacdes para o preceito acima referido: uma que
considera que a proibi¢do se convalida na ordem juridica e que, por se ter cristalizado na
ordem juridica, apenas € susceptivel de recurso extraordindrio, e outra que defende qua
aquela proibicdo jamais se convalida e que, por essa razao, pode ser invocada a todo o
tempo, sendo o recurso de revisdo o que melhor se adapta estrutura e funcionalmente a
pretensdo do recorrente. Ndo podemos deixar de optar pela segunda, embora
reconhecendo que o entendimento sobre a matéria atinente as proibi¢des de prova nao é
pacifico e que esta ja foi amplamente debatida na doutrina e na jurisprudéncia,
continuando a sé-lo, por ndo se ter logrado alcangar resultados maioritariamente
satisfatorios.

Por outro lado, importa ainda ter presente que o trinsito em julgado de uma
decisdo marca um momento processual, a partir do qual ja ndo € possivel sindicar a
decisdo proferida, pelo menos, por via ordindria de recurso’>. A tese da insanabilidade
das provas proibidas reclama, assim, em consequéncia daquela insanabilidade, a
destruicao do caso julgado quando a sentenca se tenha fundado em métodos proibidos
de prova326, o que, alids, a Constitui¢do da Republica Portuguesa ja prescreve no seu art.
29°,n.° 6’77

“(As) proibi¢des de prova sdo uma limitacdo a descoberta da verdade material, e
portanto, qualquer decisdo deve basear-se em provas processualmente admissiveis e
vélidas, pelo que, alguma decisao final condenatéria que possa, porventura, ter ancorado
o seu raciocinio numa prova proibida deve ser destruida através do recurso de
revisdo™*®. “(No) elenco das diferengas entre as nulidades processuais e as proibigdes
de prova, avulta a sanabilidade de umas e a tendencial insanabilidade das outras. Em
bom rigor: esta é, mesmo, a principal divergéncia técnica entre ambas™%.

Cremos que, em sede de proibi¢des de prova, ha mesmo uma insanabilidade

porquanto, em nossa opinido, as proibi¢des jamais podem ser sanadas, mesmo que

nunca venha a existir recurso.

" TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 29.

% Vide art. 628° do Cédigo de Processo Civil.

2% JOSE MANUEL DAMIAO DA CUNHA, SOUSA MENDES e FRANCISCO AGUILAR.
7 CORREIA, Jodo Conde — 4 distingdo ..., pp. 197-198.

2 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 30.

3% CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., p. 195.
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Também assim SOUSA MENDES ao afirmar: “nem sequer o transito
formalmente em julgado duma sentenga condenatdria, autoriza que a macula processual
do atentado extremo contra os direitos humanos se possa alguma vez tornar
insindicavel.”**" ¢ acrescentava que “se pode sempre propugnar a inconstitucionalidade
dos fundamentos da revisdo de sentenga transitada em julgado quando forem
concretamente interpretados no sentido de impedirem o recurso de revisdo baseado na
descoberta do caricter gravemente viciado dos meios de prova que levaram a
condenacio do arguido™".

A proibi¢do de prova pode ser conhecida em qualquer momento processual,
sendo este, segundo PINTO DE ALBUQUERQUE, o traco mais caracteristico do
regime das proibi¢des de prova. Se o vicio ocorreu no inquérito ou na instru¢do, nao
tenso sido expressamente conhecido no despacho instrutdrio, o juiz de julgamento pode
conhecer daquele, oficiosamente ou a requerimento, consoante aquele se enquadre no
art. 126°, n.° 1 ou n.° 3, do Cédigo de Processo Penal, respectivamente. Mas se o juiz de
instrucdo tiver conhecido do vicio e tiver declarado a proibicdao de prova, a decisdo fica
sujeita ao caso julgado sobre nulidades. Consequentemente, a questdo ndo poderd ser
novamente suscitada em sede de julgamento. Se a referida prova tiver sido admitida, a
decisdo ja fica subtraida ao caso julgado sobre nulidades, pelo que questdo podera ser
sindicada em sede de julgamento podendo o juiz deste revé-la. Se o vicio ocorrer
durante o julgamento, o juiz pode, naturalmente, dele conhecer, oficiosamente ou a
requerimento consoante o vicio. Apds o transito em julgado, as proibi¢des de prova
convalidam-se salvo o regime excepcional do recurso de revisio.”> Por isso, aquele
autor considera que o art. 449°, n.° 1, alinea e), do Cddigo de Processo Penal, é
inconstitucional por violar os art. 2° e 29°, n.° 5, da Constituicio da Republica
Portuguesa, por encobrir um “recurso ordindrio encapotado” apto a originar um
“processo penal interminavel” e, assim, fazer perigar a seguranca juridica que resulta do
caso julgado e, consequentemente, o proprio Estado de Direito. Na mesma linha,
COSTA ANDRADE considera que a mencionada alinea € uma manifestagcdo

especialmente exaltada contra o caso julgado.3 33

Na realidade, esperava que a revisdo de
2007 “‘superasse directamente as antinomias, aporias e lacunas do direito até aqui

vigente, pondo-se de pé um verdadeiro e consistente ordenamento das proibi¢des de

» MENDES, Paulo de Sousa, op. cit., p. 147.

B! Idem, p. 152.

32 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 337.
3 OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, op. cit., p. 271.
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prova.”***, comecando desde logo pela uniformizacdo conceitual e terminoldgica, por

exemplo, de proibi¢do de prova335.

MARTINS DE OLIVEIRA ndo vé, todavia, qualquer inconstitucionalidade na
norma introduzida pela alinea e), do n.° 1, do art. 449° do Cddigo de Processo Penal,
porquanto consubstancia uma “revisao pro reo (...) fundada na violagdo de uma norma
que visa proteger o arguido”336. Dar prevaléncia a seguranca e certeza juridicas em

. , . . . . P 7
detrimento da prépria Justica seria incompreensivel™

. “Seria a um erro judicidrio, de
que tanto € vitima o juiz que condenou e se enganou, como o réu condenado e que
suporta o peso do erro, fazer suceder um “crime judicidrio”, pois como tal hd que
considerar a manuten¢do duma condenagdo por pretensas razdes formais”. O erro tem a
desculpa de importancia; a manutencdo consciente da condenagdo, € imposicao de um
mal, que a lei e aquela justica, que nem as leis podem atingir ou afectar, repele™?.

Decisdao, em nossa opinido, surpreendente, foi proferida em Acérdao do
Supremo Tribunal de Justiga: “I - A jurisprudéncia do STJ tem vindo a pronunciar-se de
modo uniforme no sentido de que as provas proibidas, a que alude a al. ) do n.° 1 do
art. 449.° do CPP, devem ter sido descobertas ja depois da decisdo a rever.

II-  No caso, a utilizagdo de métodos de prova alegadamente proibidos nada
tem de novo, pois desde a data da pritica dos factos que o recorrente tinha
conhecimento que o seu telefone estava ligado a uma rede espanhola e tendo ficado
inteirado das escutas desde a data em que conheceu a acusagdo, nunca colocou a
questdo da invalidade do despacho do JIC que ordenou as escutas, nem nos recursos
anteriores foi suscitada tal nulidade.

IIT - Como o uso e a valoracdo das provas alegadamente proibidas nio relevam
nesta sede de revisdo de sentencga, pois que ndo foram descobertas posteriormente a
decisdo condenatéria, € de julgar improcedente o recurso interposto pelo

condenado.”*. Nio vislumbramos qualquer suporte legal para a estipulacio de um

limite temporal para arguicdo de prova proibida. Este entendimento tem por efeito a

3% ANDRADE, Manuel da Costa — Bruscamente ..., p. 120.

335 Idem, p. 121.

36 OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, op. cit., p. 271.

37 Idem, pp. 271-272.

3% FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Revisdo Penal. In Scientia Ivridica, Tomo XIV, n.° 75-76. p. 521.
No mesmo sentido, SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES — Recursos em Processo Penal, 5* edicdo.
Rei dos Livros, 2002. p. 206.

39 Acérdio  de 14/03/2013, de  14/03/2013 [Consult. 27/11/2014].  Acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b67d46cc238914b480257b5200496055

?0penDocument .

61


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b67d46cc238914b480257b5200496055?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b67d46cc238914b480257b5200496055?OpenDocument

restri¢do, quanto a nés inconstitucional, do regime de proibicdes de prova acolhido na
Constitui¢do da Republica Portuguesa.

Outra opinido, da qual, com o devido respeito, também discordamos foi
proferida pelo Supremo Tribunal de Justiga: “I - O recorrente alega que a busca
levada a cabo na residéncia sita em ..., ¢ nula por o consentimento para a referida busca
ter sido dado por MD, tido como irm@o do recorrente, € ndo por este, que era O
verdadeiro titular do direito a habitac@o e o visado pela busca.

II- O art. 126.° consagra um regime de proibicdes de prova (e também,
consequencialmente, de proibicdes de valoracdo) com alcance diverso em situacoes
diferenciadas, o que nao admira num dominio marcado pela heterogeneidade, logo no
que toca aos métodos proibidos.

III - No primeiro caso (n.°s 1 e 2), em que estdo em causa direitos indisponiveis,
contendendo com a dignidade da pessoa humana e valores impostergaveis, a todos os
titulos, enquanto inerentes ao nicleo fundamental do Estado de direito democrético, as
provas obtidas ilegalmente (provas proibidas) ndo podem ser utilizadas (valoradas),
mesmo que o titular do direito consinta na violagdo. O consentimento € irrelevante.

IV - Na segunda hipétese (n.° 3), para além de se ressalvarem os casos previstos
na lei, a proibicdo de prova pode ser afastada mediante o consentimento do titular do
direito. Sao aquelas situacdes em que hd intromissdao na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes. Trata-se de um dominio, este, sem duvida
pertinente a drea dos direitos fundamentais, mas em que releva a disponibilidade dos
respectivos titulares, que podem consentir validamente no acto, em principio lesivo
desses direitos. Aqui, todo o relevo é conferido a vontade do titular, segundo o principio
volenti non fit injuria (n3o se comete injuria, ou ndo se prejudica a quem consente).

V - Assim, a primeira hipétese configura uma proibi¢do absoluta; a segunda,
uma proibicdo relativa.

VI - No caso sub judice, o recorrente arguiu efectivamente a nulidade, mas fé-lo
apenas no recurso para o Tribunal da Relacao, o que ndo deixa de ser contrdrio a normas
de lealdade processual, tanto mais que se tratava da pressuposta inobservancia de
determinados requisitos ou formas de procedimento quanto as formalidades da busca,
de que o recorrente estava ciente desde a fase de inquérito.

VII - Ora, o recorrente podia e devia ter colocado a questdo da nulidade no

tribunal de 1.* instincia, para que este se pronunciasse sobre ela de modo especifico e
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ndo, por mero tacticismo processual ou por outra razdo idéntica, guardar para o
momento que mais lhe conviesse a colocacdo dessa questao aos tribunais superiores.

VIII - Atitudes processuais como a do recorrente, deixando arrastar a situagdo ao
longo do processo até ser proferida decisdo final, atenta contra o principio da lealdade e
da equidade processual ou do justo processo (due process of law), decorrente do Estado
de direito e da legalidade democritica.

IX - Néao concordando com a decisdo proferida pelo Tribunal da Relagdo, o
recorrente coloca-a novamente no seu recurso para este Supremo Tribunal. Contudo, a
questdo, tal como vem posta, vem a traduzir-se numa questdo de facto: a alegada
disparidade dos factos dados como provados e a realidade existente ao tempo da
efectuacdo da busca.

X - Uma vez que este Tribunal é um tribunal de revista e, como tal apenas
aprecia matéria exclusivamente de direito, ndo se conhece desta questdo.”**’. Sem
prejuizo da bondade da posicdo processual invocada, cremos, salvo melhor opinido,
que, ainda assim, ela ndo poderd sobrepor-se ao conhecimento da (in)existéncia de
valoragdo de prova proibida, sob pena de, por esta via, se obstar a aplicacio do
respectivo regime e, dessa forma, cercear direitos fundamentais dos cidaddos arguidos
em processo penal.

Embora partilhemos da opinido de que o instituto das proibi¢des de prova tem
um regime proprio e, portanto, singular quanto aos efeitos da prova ilicita no ambito
processual penal, cremos, com o devido respeito, que a nulidade decorrente das
proibicdes de prova jamais se convalida, sendo esta uma importante distingdo
relativamente ao regime regra das nulidades. Por um lado, porque as proibi¢des de
prova comportam, em si mesma, o seu resultado — a proibi¢do e a prova proibida jamais
deixard de o ser. A ndo ser assim, teriamos uma incongruéncia sistémica, porquanto as
nulidades, preordenadas a sancionar os vicios formais podem, no limite, ser
insandveis®*', mas, transitada em julgado a decisdo que delas ndo tenha conhecido,
aquelas nulidades convalidam-se’*. Ora, a nosso ver, as proibicdes de prova, tendo

inegdvel caricter substantivo, ndo podem beneficiar de regime menos protectivo dos

30 Acérddo de 30/06/2011, proferido no processo n.° 83/08.5JAFUN.L1.S1. [Consult. 27 novembro
2014]. Acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa8 14/c2e4750ee94542638025790500320956
?0penDocument.

*!' Vide art. 119° do Cédigo de Processo Penal.

2 Neste sentido, MAIA GONCALVES: “A decisio judicial com transito em julgado, se ndo for ela
propria nula, cobre a nulidade dos actos processuais até entdo praticados” — Cddigo de Processo Penal:
Anotado e Comentado, 13* edi¢do. Almedina, 2002. p. 323.
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bens juridicos que visam salvaguardar, como aconteceria se lhes fosse reconhecido igual
efeito convalidante apds o transito em julgado de decisdo que valorasse, indevidamente,
prova proibida. Quanto ao art. 449°, n.° 1, alinea e), do Cdédigo de Processo Penal,
introduzida em 2007, acompanhamos a dltima posi¢cdo porque jamais poderd o critério
da seguranca juridica sobrepor-se ao principio da dignidade da pessoa humana, basilar

do préprio Estado de Direito.

2.3. Eficacia

O terceiro efeito relaciona-se com a eficicia das proibicoes de provas.
Considerando que os bens juridicos protegidos pelas proibicdes de prova sdo
tendencialmente indisponiveis, exige-se que a sua protec¢ao tenha eficicia absoluta, isto
€, erga omnes, distinguindo-se neste ponto das nulidades que possuem carécter
relativo.”” Além do mais, as proibi¢des de prova ndo sdo apenas uma garantia dos
direitos, liberdades e garantias, elas protegem também toda a comunidade dos eventuais
excessos praticados durante a investigagdo criminal***.

No elenco das diferencas entre os dois regimes, assinala-se a necessidade de
repeti¢do dos actos nulos, nos termos do art. 122°, n.° 2, do Codigo de Processo Penal.
No caso das proibi¢cdes de prova, por se tratar de regime diverso, jamais havera
repeticdo dos actos proibidos, até porque essa repeticdo implicaria necessariamente
repetir a violagdo. Além do mais, o regime da nulidade permite a reducdo dos actos
invélidos, aproveitando a parte ndo afectada, o que equivale a dizer que tais actos sao
fracciondveis. O mesmo nao sucede nem com os métodos, nem com 0s meios, de prova.
Pense-se, por exemplo, num testemunho ou numa confissdo.”*’ Em sentido diverso,
CONDE CORREIA defende que, num depoimento em que sejam revelados factos que
constituam segredo de Estado ou segredo profissional, serd fécil reduzir o depoimento a

parte valida**®

. JESUS TEIXEIRA coloca reservas a esta posi¢do porquanto, ao admitir-
se a cindibilidade de qualquer depoimento, forcoso serd aceitar que um depoimento

obtido mediante tortura quando esta tenha cessado a meio do interrogatério. Por isso,

*3 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 28. CORREIA, Jodo Conde — 4 distingdo ..., p. 195.
* TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 29.

* Idem, p. 31.

6 CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., p. 199.
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ndo obstante reconhecer que ndo se trata de matéria pacifica, cré o autor que, atento o
regime das proibi¢cdes de prova, que ndo diferencia este tipo de situagdes, serd de
considerar que aqueles depoimentos ndo podem ser utilizados®*’.

Nao obstante, CONDE CORREIA reconhece a impossibilidade de converter um
ato probatério, produzido ou valorado contra legem, noutro ato processual, com
natureza probatdria ou ndo. Neste sentido se pronunciou o Tribunal Constitucional: “a
norma constante do artigo 127° do Cédigo de Processo Penal, quando interpretada no
sentido de admitir que o principio da livre apreciacdo da prova permite a valoragao, em
julgamento, de um reconhecimento do arguido realizado sem a observancia de nenhuma

5348

das regras definidas pelo artigo 147° do Codigo de Processo Penal’ Esta

transformacdo pode efectivamente consubstanciar uma fraude a lei e, portanto,
inadmissivel.**’

Segundo PINTO DE ALBUQUERQUE a declaracdo de nulidade da proibicao
de prova implica a repeticdo da sentenca pelo tribunal recorrido, com exclusdo da
referida prova, ndo dando lugar ao reenvio do processo para novo julgamento, com base
no art. 410° n.° 3, e 426°, este a contrario sensu, do Codigo de Processo Penal, opondo-
se assim a posi¢do de COSTA ANDRADE que defende aquele reenvio.””

Somos de opinido que as proibi¢des de prova tém, efectivamente, uma eficicia
absoluta, pois s6 esta se mostra compativel com a respectiva finalidade garantistica de

direitos fundamentais. Deste modo, nao podera haver a repeti¢do de actos proibidos ou

afectados por provas proibidas.

2.4. O efeito-a-distancia

O quarto, e udltimo, efeito das proibi¢des de prova prende-se com o efeito-a-

distancia, ou também designada doutrina dos frutos da arvore envenenada ou invalidade

7 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 31.

8 Acérddo n° 137/2001, de 28/03/2011. [Consult. 17 novembro 2014]. Acessivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20010137.html.

** CORREIA, Jodo Conde — 4 distingdo ..., pp. 199-200.

30 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 338.
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derivada, uma vez que a nao valoraciao da prova produz efeitos para além do momento
em que ocorre> .32

Para os autores que defendem apenas a autonomia dogmética das proibicoes de
prova, o efeito-a-distancia encontra fundamento no art. 122°, n.° 1, do Cdédigo de
Processo Penal, atinente ao regime das nulidades. Para os autores que defendem a
autonomia dogmitica e juridica das proibi¢des de prova, o efeito-a-distancia carece de
suporte legal.35 3
“A prova proibida contamina a restante prova se houver um nexo de

dependéncia cronolégica, logica e valorativa™>*

entre aquela e esta, como decorre do
art. 122°, n.° 1, do Cdédigo de Processo Penal, segundo a interpretacdo feita pelo
Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 198/2004%, Assim, o efeito-a-distancia € tanto
maior grave quanto mais grave for a proibicdo de prova violada. Contudo, a invalidade
derivada € limitada, intrinsecamente, pelo fim de protec¢do da norma processual penal
que a estabelece, excluindo-se aquele efeito quando o fim de proteccdo da norma possa
ser conciliado a utilizacdo, no processo, das provas secunddrias®®. Excluido fica
também o efeito-a-distancia nas situacOes de fonte independente, macula dissipada ou
descoberta inevitavel.”’

JESUS TEIXEIRA encontra o respectivo fundamento, de forma sumadria, em
sede constitucional pois, por um lado, as proibi¢des de prova t€m cardcter constitucional

para proteger direitos fundamentais e, por outro, se a funcdo protectiva falhar, pode

ainda recorrer-se ao efeito-a-distancia. Seria incongruente conferir maior eficécia ao

3! MEIREIS, Manuel Augusto Alves, op. cit., p. 233.

32 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 31.

33 Idem, p. 32.

3% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 338.

355 Que conclui: “Ora, e assim se alcanca uma conclusio, o entendimento do artigo 122°, n° 1 do CPP,
subjacente a decisdo recorrida, segundo o qual este abre a possibilidade de ponderagdo do sentido das
provas subsequentes, ndo declarando a invalidade destas, quando estiverem em causa declaracdes de
natureza confessoria, mostra-se constitucionalmente conforme, ndo comportando qualquer sobreposi¢ido
interpretativa a essa norma que comporte ofensa ao disposto nos preceitos constitucionais invocados.”.
[Consult. 22 novembro 2014]. Acessivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040198.html.

336 Neste sentido, o Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 213/94: “Nos termos e pelas razdes expostas,
decide o Tribunal Constitucional conceder provimento ao recurso de constitucionalidade, julgando
inconstitucional a norma do n° 1, parte final, do art. 129° do Cédigo de Processo Penal, enquanto
interpretada pelo acdérdao recorrido no sentido de admitir que possa servir como meio de prova o
depoimento que resultar do que se ouviu dizer a pessoa determinada quando a inquiricdo desta pessoa ndo
for possivel por impossibilidade de ser encontrada, mesmo que esta pessoa seja um co-arguido e o
depoente seja um agente de policia judicidria que com ela contactou quando, na situa¢do de detida,
aguardava o primeiro interrogatério judicial, devendo, em consequéncia, ser reformado esse acérddo de
harmonia com o julgamento em matéria de constitucionalidade.”. [Consult. 22 novembro 2014].
Acessivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940213.html.

37 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., pp. 338-339.
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regime que sanciona vicios formais, como as nulidades, do que ao regime protector de
direitos, liberdades e garantias, isto €, as proibi¢des de prova.3 o8

MANUEL MEIREIS considera o efeito-a-distdncia “como um complemento
indispensavel do regime previsto no artigo 126.° do CPP”, concluindo com ROXIN que
“(se) assim nao fosse (...) estar-se-ia a incentivar o recurso aos métodos proibidos de
prova e frustrar-se-ia irreparavelmente a correspondente proibi¢cdo e, consequentemente,
a tutela da personalidade individual™**’.

Concluindo, o regime de proibicdes de prova é distinto do das nulidades
radicando a diferenca no respectivo regime protectivo. Aqueles consubstanciam limites
a busca da verdade material e, simultaneamente, tutelam direitos, liberdades e garantais
dos cidaddos. O regime das nulidades contém a resposta juridica aos vicios puramente

360

formais™", constituindo “mecanismos de destruicao de efeitos precarios produzidos por

um acto processual invalido™®".

As proibi¢des de prova tém, segundo MARTINS DE OLIVEIRA, como efeito a
inexisténcia juridica e ndo a nulidade. “A caracteristica essencial da inexisténcia juridica
no ambito do direito processual € a resisténcia ao caso julgado e, pro conseguinte, o
facto de poder ser invocada e/ou reconhecida judicialmente a todo o tempo, conquanto o

~ . . e A . . . 2
nao tenha de ser, visto que a inexisténcia “existe por si” mesma.”%,

3. Das proibi¢des de prova em especial

3.1. Métodos proibidos de prova: o art. 126° do Codigo de Processo Penal

Os métodos proibidos de prova abrangem os meios de prova e os meios de
obtencdo de prova, correspondendo a quaisquer instrumentos intelectuais utilizados com
o intuito de demonstrar um facto juridicamente relevante. Numa perspectiva dindmica

das relacoes juridicas que se estabelecem neste ambito, sao sujeitos activos dos métodos

8 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 32.

¥ MEIREIS, Manuel Augusto Alves, op. cit., p. 234.
0 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 32.

%! CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., p. 202.
%2 OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, op. cit., p. 282.
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proibidos de prova os agentes do Estado, os particulares que atuam sob orientagao
daqueles e todos os demais particulares. Sdo sujeitos passivos dos métodos proibidos de
prova o arguido, o assistente, as partes civis, as testemunhas e os peritos.363

O art. 126° do Cddigo de Processo Penal contém o regime ancora dos métodos
proibidos de prova, nomeadamente quanto a proibicdo de produgdo e proibi¢do de
valoragdo, sendo considerada, nas palavras de SCHMIDT**, uma “norma processual
fundamental”*®®. Todavia o regime ndo € linear, antes revelando-se diferenciado e
complexo em funcdo da heterogeneidade dos métodos proibidos de prova, desde a
tortura aos meios enganosos.366

As proibigdes de prova encontram fundamento na “ilicitude criminal do meio de
prova™®. “Mas nem todas as violagdes de prova constituem ilicito criminal. Ha
proibicdes de prova fundadas em condutas substantivamente neutrais, como, por
exemplo, a do artigo 355.° (do Cédigo de Processo Penal). E nem todas as provas
criminalmente ilicitas sdo provas processualmente proibidas. H4 provas ilicitas cuja
valoracdo € admissivel se o titular do direito violado o autorizar. Dai a especial
importancia do artigo 126.°, n.° 3, do CPP %,

Qualquer que seja o fim a alcancar, nenhuma prova pode ser obtida mediante
tortura. Tal implica a redu¢do do arguido a um mero instrumento de revelacdo de
informacao para a investigacdo, desprovido de quaisquer direitos, o que é frontalmente
incompativel com o valor da dignidade humana e com o principio do Estado de Direito
acolhidos na Constitui¢do da Republica Portuguesa.3’69 Situacdo diferente € a dos meios
enganosos que abrangem as situacdes de inducdo activa do erro, aproveitamento do erro
j4 existente e omissdo de esclarecimento para eliminar o erro>'".

As dificuldades nesta matéria adensam-se perante a variedade de estatutos
processuais quer dos beneficidrios das proibi¢des de prova, quer os seus destinatirios.
Por isso, actualmente é pacifico o entendimento de que a proibi¢do de prova aproveita a

todos os sujeitos passivos do método de prova — arguido, testemunhas, peritos, mas em

termos distintos, tanto quanto a extensdo, como a consisténcia da sua tutela. O arguido,

363 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., pp. 334-335.

364 A propésito do preceito homdlogo no direito germanico.

365 Apud COSTA ANDRADE — Sobre as Proibigdes ..., p. 209.

% Idem, pp. 209-210.

37 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 335.

38 Ibidem.

3% ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢ées ..., p. 210. No mesmo sentido, SIMAS SANTOS
e LEAL-HENRIQUES — Cédigo de Processo Penal Anotado. 2* edi¢do. Rei dos Livros, 2000. p. 662.

30 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢ées ..., p. 211.
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enquanto sujeito processual, tem liberdade de declaracdo, podendo, ao abrigo daquela,
nada declarar ou declarar o que entender, ndo estando sequer obrigado a um dever de
verdade. As testemunhas ji ndo beneficiam daquele estatuto, embora se conserve o
respeito pela dignidade humana. Todavia, as testemunhas, para além da obrigacdo de

" 371
declarar, tém o dever de o fazer com verdade.

Ja referimos que o preceito em andlise é aplicado tanto aos agentes de
investigacdo, como aos particulares, que carreiem para O processo provas proibidas.
Enquanto os primeiros estao limitados pela lei material penal e pela lei processual penal,
estes apenas conhecem os limites decorrentes do direito material criminal.®’?

Do exposto ja se advinham dificuldades na interpretacdo do art. 126° do Cédigo
de Processo Penal. Este preceito replica parcialmente os art. 32° e 34°, ambos da
Constituicio da Republica Portuguesa, embora ndo uniformize os requisitos para
sancionar a sua violacdo. O preceito prevé duas situacOes: uma relativa as provas
obtidas mediante lesdo de certas a¢des — tortura, coacdo, ofensa a integridade fisica ou
moral das pessoas e outra relativa as provas obtidas através de intromissdo na vida
privada. Excluido do preceito ficou a problemdtica da inexisténcia que é, todavia,
reconhecida pela doutrina e julrisplrudéncia3 7

Na primeira situagdo, a prova é sempre proibida, mesmo que o titular do bem
juridico atingido nela tenha consentido. H4 uma sobreposicao do efeito imperativo legal
a renuncia do direito pelos eu titular. S6 deste modo € possivel garantir com
efectividade a tutela desses bens juridicos, anulando qualquer margem, por pequena que
seja, de subversdo ao regime legal. O consentimento €, assim, juridicamente irrelevante
pelo que serd indtil obté-lo, prevenindo-se, deste modo, a violagdo dos bens juridicos
tutelados e respeitando ilimitadamente a dignidade da pessoa humana, exigéncia
primeira e fundamental da ideia de Estado de Direito. Existindo consentimento, é
também irrelevante 0 momento em que ocorre a rendncia ao direito, sendo indiferente
que ela tenha lugar no momento em que a prova é produzida ou no momento da sua

valoragdo. “(O) proposito de banir em absoluto a utilizagdo e aproveitamento destes

métodos (proibidos de prova) leva a lei vigente a sancionar solugdes extremadas de

7 Idem, pp. 212-213.

72 Idem, p. 213.

7 Por exemplo, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica n.° 1/2006, publicado no DR I, Série A, de
02/01/2006, que, ndo abordando directamente esta matéria, reconhece a figura da inexisténcia: “a
imperfeicdo do acto processual, por via da ndo observincia da norma ou normas que regulam o seu
processamento, pode assumir formas diversas consoante a gravidade do vicio que lhe subjaz, desde a
mera irregularidade até & inexisténcia.”.

3% CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., p. 175.
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indisponibilidade, uma ideia a que (...) o conceito e o regime das proibicdes de prova
acabam por prestar homenagem™ >’

Na segunda situacdo, j4 a existéncia de consentimento serd o critério
diferenciador entre métodos proibidos de provas e métodos permitidos de prova. A
proibicao €, nesta sede, apenas relativa e ndo absoluta, como sucede na situacdo
anterior.””’ PAULO DA MESQUITA reconhece que a distincdo entre nulidades
absolutas e relativas permite uma ponderacdo dos diferentes valores e exigéncias de
protecg§0378.

Contudo, sé é vilido o consentimento prestado previamente e que fique
documentado, por qualquer forma, no processo. Daqui decorre que o consentimento
posterior ndo é valido e, por esse motivo, a prova permanece proibida, devendo ser
destruida oficiosamente, porque o “acordo posterior ndo apaga a gravidade desse pecado
01riginal”379.380 Em sentido diverso, manifesta-se PINTO DE ALBUQUERQUE ao
considerar que o consentimento pode ser dado a posteriori sob a forma de ratificagdo,
desde que o arguido seja esclarecido sobre o seu de recusar o depoimento prestado
indevidamente™'. “O consentimento pode ser dado ex ante ou ex post facto™ . Se ao
titular do direito é permitido consentir a intromissdo na esfera juridica do seu direito,
pode aquele, do mesmo modo, “renunciar expressamente a arguicdo da nulidade ou
aceitar expressamente os efeitos do acto, tudo com a consequéncia da sanacdo da
nulidade da prova proibida™*’,

Todavia ndo serve qualquer consentimento. Este tem que ser dado pelo titular do
direito lesado™™, tem que ser vilido e tem que ser legalmente admissivel, porquanto hé
direitos indisponiveis como, por exemplo, o direito de garantia e proteccdo de certos
direitos fundamentais. Desde logo, o consentimento tem que ser livre, o que nem
sempre ocorre em virtude da desigualdade dos intervenientes (poder estadual vs

arguido).”®

5 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢des ..., p. 214.
76 Idem, pp. 214-215.

37 CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., p. 194.

" Apud PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., p. 336.
3 CORREIA, Jodo Conde — 4 distin¢do ..., p. 194.

30 rhidem.

#! ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 373.

382 Idem, p- 335.

383 Ibidem.

3 Neste sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE, ibidem.
5 CORREIA, Jodo Conde — A distingdo ..., pp. 181-182.
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Apesar de a letra do preceito nao se socorrer dos habituais advérbios que nos
permitem concluir pela enumeracdo exemplificativa das situagdes nele previstas, como,
por exemplo, nomeadamente e designadamente, tem sido entendimento generalizado de
que o art. 126° do Cddigo de Processo Penal contém um elenco exemplificativo de
métodos proibidos de prova’™, devendo considerar-se também proibidos todos os
métodos susceptiveis de realizar a mesma danosidade social aos bens juridicos tutelados
pela norma. Importa entdo saber se a estes métodos inominados e ndo tipificados
também valerd a (in)efic4cia do consentimento, consoante estejamos perante a primeira
ou a segunda situacdes acima mencionadas respectivamente. Esta questdo levanta-se
com particular acuidade quanto a admissibilidade do poligrafo, ou também designado
detector de mentiras. Aceite pelo sistema processual penal americano, este €
maioritariamente recusado na Alemanha. Contudo, ha uma corrente doutrinal
minoritiria que o admite quando este seja o Unico meio de que o arguido dispde para
evitar a sua condenacdo, sendo a sua denegacdo, nestas circunstancias, incompativel
com a propria ideia de Estado de Direito.*®’

Averiguemos sobre a (in)admissibilidade do poligrafo no sistema processual
portugués, considerando, desde logo, dois pressupostos: o arguido jamais poderd ser
sujeito a um teste de poligrafo contra a sua vontade e a lei processual nao prevé o
poligrafo como um método proibido de prova, apesar de vedar o recurso 2 hipnose®®®
que habitualmente estd associada ao método do poligrafo. COSTA ANDRADE
considera que o poligrafo nio deve ser excluido, sem mais, dos métodos admitidos de
prova, podendo mesmo ser aconselhdvel quando seja o ultimo meio possivel para
demonstrar a inocéncia do arguido. Mas neste caso € preciso assegurar, por um lado,
que o arguido recorre a este método de prova no exercicio de total liberdade e, por
outro, que ele implique sacrificios desproporcionais aos direitos ou interesses legitimos
de terceiros.”®

Diferentemente considerou o Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de
15/07/2008, por unanimidade, que “Estdo, pois cobertos pela proibi¢do (de prova) os
processos de narcoandlise, o detector de mentiras, 0s meios que exercam coaccao sobre
as pessoas ou levem ao erro, enfim, todos os procedimentos que provoquem dores

fisicas ou morais, os que enganem ou iludem (...) ou quaisquer outros do mesmo tipo e

6 Neste sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., p. 339.

7 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢ées ..., p. 216.

38 Vide art. 126°, n.° 2, alinea a), do Cédigo de Processo Penal.

% ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigées ..., pp. 218-219.
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que conduzam aos mesmos resultados”", reconduzindo o poligrafo a método

absolutamente proibido de prova. Até porque a possibilidade de condicionar e, assim,
falsear os resultados do poligrafo sdo reais e muito acessiveis®”.

Tendemos a seguir a visdo jurisprudencial, porquanto colocar o poder decisorio
numa maquina que regista alteragdes fisicas e psicossomadticas, ndo distinguindo a sua
origem, &€, por um lado, desconsiderar a pessoa do arguido e a sua dignidade (ao ser
substituido na sua consciéncia e liberdade de expressdo ou manutencdo do siléncio pelo
poligrafo, objecto automatizado e pré-programado) e, por outro, ndo atender a
falibilidade da prépria maquina, quer porque se trata de um mecanismo de resposta pré-
determinada (em funcdo dos registos obtidos), quer porque perante uma dudvida
insandvel, o tribunal deve absolver e ndo condenar. Supondo que o arguido sé pelo facto
de estar ser examinado, ainda que voluntariamente, por tal método ja ficaria fisica e
psiquicamente alterado, poderia o respectivo registo ser imediatamente interpretado
como estando a mentir. Nesta linha podemos mesmo questionar-nos se, convencido o
tribunal da culpabilidade do arguido através dos meios legais de prova, seria o recurso
ao poligrafo, com as condicionantes descritas, apto a inquinar tal convic¢do. Cremos
que ndo e, pelo que fica dito, consideramos que o poligrafo deve ser considerado
método absolutamente proibido de prova a luz do sistema processual portugués vigente,
em concreto, do art. 32°, n.° 8, da Constituicdo da Republica Portuguesa e art. 126°, n.° 1
e 2, do Codigo de Processo Penal.

As declaragdes do arguido obtidas por intermédio de meio falacioso conduzem
inevitavelmente a uma proibicao de prova. Assim se pronunciou o Supremo Tribunal de
Justica, onde chamou a colac¢io outros aspectos relativos as proibi¢cdes de prova, que se
revestem do maior interesse pratico: “A sintese delineada tem um significado preciso:
os arguidos confessaram na expectativa de um acordo relativo 4 pena que lhes iria ser
aplicada.

Sucede que tal acordo e qualquer limite da pena que lhes fosse noticiado era
ilegal e ndo permitido pelo Cédigo de Processo Penal.

A confiss@o operada no caso vertente tem na sua génese a promessa de uma

vantagem que nao € legalmente admissivel.

390 [Consult. 9 novembro 2014]. Acessivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/0/9182245992¢7c¢5d18025749000503b8c?OpenDocument.
31 Para maior desenvolvimento, vide MANUEL SIMAS SANTOS e MANUEL LEAL-HENRIQUES -
Codigo ..., pp. 663-664.
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Dispde o n°1 do artigo 126 do CPP (Métodos proibidos de prova) que sao nulas,
ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coac¢do ou, em geral,
ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas. Por seu turno o nimero 2 do mesmo
normativo refere que sdo ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas
obtidas, mesmo que com consentimento delas, mediante:

e) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel.

Como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira®? aceitando-se como principio
que € no direito processual penal que vdo convergir as virtudes, e defeitos,
constitucionais €, sem divida, no artigo 32 da Constituicdo da Republica Portuguesa
que ganham corpo os principios materiais do processo criminal ou de constituicdo
processual criminal.

Assumindo uma configuracdo de verdadeiras "garantias de processo criminal” as
denominadas "proibi¢cdes de prova" constituem concretizagOes processuais de direitos
fundamentais - e ndao meros limites a actividade dos 6rgaos de policia criminal e das
autoridades judicidrias - como o direito a integridade pessoal, o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e o direito a liberdade, consagrados nos artigos
25.°,1n°1, 26.°, n°1, e 27.°, n° 1, respectivamente, da Constituicdo. Em tltima instincia,
estd em causa a tutela de direitos pessoais que se reconduzem a dignidade da pessoa
humana - principio transversal da ordem juridica com raiz na consciéncia colectiva.

Prescreve o n° 8 do referido art. 32° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
que sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coaccdo, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes. Por tal forma se convoca a nulidade qualquer
prova que tenha sido obtida em contravencdo com aqueles direitos de dignidade
constitucional e se comina a impossibilidade de tais elementos serem valorados no
processo. Estamos perante o nucleo essencial das proibi¢des de prova que veio a
conformar e determinar o legislador ordindrio ao consagrar, no art. 126° do Cdédigo de
Processo Penal, os denominados métodos proibidos de prova.

Todavia, € nitido o diferente recorte que assumem, no preceito citado, e em
termos de tonalidade ético-normativa, a proibi¢do de provas obtidas mediante tortura,
coacdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica, ou moral, das pessoas em relacdo

aquelas que tém por fundamento a intromissdo na vida privada, no domicilio, na

2 Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4* edi¢io revista. Coimbra Editora, 2007. pp.
525 e ss.
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correspondéncia ou nas telecomunicagdes. Se, na primeira hipdtese, estamos perante
uma proibicdo absoluta, insusceptivel de qualquer concessdo, pois que estd em causa o
proprio nucleo dos direitos de personalidade, j4 no segundo caso € a propria norma -ao
referir os casos ressalvados na lei- que admite a compressao de direitos constitucionais,
porquanto tal é razodvel e admissivel, numa l6gica de proporcionalidade, e exigido pelo
proprio interesse do Estado no funcionamento da justi¢a penal.

As proibi¢des de prova ddo lugar a provas nulas®". Porém, a nulidade das provas
proibidas obedece a um regime préprio, distinto da nulidade insandvel e da nulidade
sandvel. Trata-se de um regime complexo, que distingue dois tipos de proibi¢des de
provas consoante atinjam a integridade fisica e moral da pessoa humana ou a
privacidade da pessoa humana.

Refere Paulo Pinto Albuquerque, ”a nulidade da prova proibida que atinge o
direito a integridade fisica e moral previsto no artigo 126, n° 1 e 2 do CPP € insanavel; a
nulidade da prova proibida que atinge os direitos a privacidade previstos no artigo 126,
n° 3 ¢é sandvel pelo consentimento do titular do direito. A legitimidade para o
consentimento depende da titularidade do direito em relacdo ao qual se verificou a
intromissao ilegal. O consentimento pode ser dado ex ante ou ex post facto. Se o titular
do direito pode consentir na intromissdo na esfera juridica do seu direito, ele também
pode renunciar expressamente a arguicdo da nulidade ou aceitar expressamente os
efeitos do acto, tudo com a consequéncia da sana¢do da nulidade da prova proibida. Em
sintese, o artigo 126, n° 1 e 2, prevé nulidades absolutas de prova e o n° 3 prevé
nulidades relativas de prova”.>*

Podemos sintetizar, dizendo que a interdi¢do de prova € absoluta no caso do
direito a integridade da pessoa e relativa nos restantes casos, devendo ter-se por abusiva
a intromissdo quando efectuada fora dos casos previstos na lei e sem intervengdo
judicial (art. 34°-2 e 4), quando desnecessdria, desproporcionada ou quando
aniquiladora dos préprios direitos (art. 18°-2 e 3).

O facto de existir no processo prova que se encontra contaminada pela violagao
das regras de proibicio do n°l ou n°3 do Codigo de Processo Penal s6 tem
consequéncias directas caso a mesma prova seja invocada como fundamento da

convicg¢ao do juiz sobre os factos que determinam a sua decisdo, quer esta seja a decisao

*3 Vide art. 32°, n.° 8, da Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa.

** Comentdrio ao Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Repiiblica e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, 4° edi¢do atualizada. Universidade Catdlica Portuguesa, 2011. Préprio.
335ess.
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final, quer se reconduza a uma decisdo interlocutéria. Caso a violagdo se verifique sem
que desse facto sejam extraidas quaisquer consequéncias a nivel de fundamentacdo
decisdria a constatacdo da existéncia de uma violacdo de regras de proibi¢cdo de prova
nao tem efeitos processuais relevantes.

A nulidade resultante da indevida valoracdo de prova proibida é agora, e apds a
ultima reforma processual, fundamento de recurso da decisdo ou da sentenca em que
estd inscrita e por tal motivo. Sobre as suas consequéncias existe divergéncia: para
Costa Andrade®® importa distinguir os casos em que a valorag¢do proibida do meio de
prova constitua o tnico suporte probatério sobre que assenta a sentenca condenatoria.
Hipdtese em que tanto a pertinéncia do recurso como o sentido da sua decisdo - sic
absolvicdo do arguido - se afiguram inescapdveis. No extremo oposto, mas igualmente
lineares, sdo as situacOes em que a irrelevancia causal da valoragdo da prova proibida
aparece claramente exposta. Entdo a invocagdo da proibi¢do de prova, a ndo determinar
a rejeicao do recurso (art. 420.° do CPP) ndo serd em qualquer caso, e s por si, bastante
para pOr em causa a decisdo recorrida. O mesmo deverd ser o tratamento dos casos em
que a nulidade devida a proibi¢do de prova deva considerar-se sanada por exclusdo da
ligacdo entre o vicio e a sentenca. Tal sucederd, por exemplo, quando o recurso aos
processos hipotéticos de investigacdo permite seguramente alcancar o mesmo resultado
probatdrio.

Porém, o normal serd que a prova proibida concorra, como no caso vertente com
uma pluralidade de meios admissiveis. Neste caso, € na perspectiva de Costa Andrade,
acentua-se a natureza aleatdria da tentativa de i dentificar e segmentar o peso que o
meio de prova, atomisticamente considerado, terd tido na convic¢do do julgador. Assim,
adianta o mesmo Autor (ibidem pag 66) s6 pela via da revogagdo da decisdo se poderda
assegurar a reafirmacdo contrafictica das normas violadas e a actualizagdo do
respectivo fim de protecc¢do. O que terd de fazer-se, na sua perspectiva, prevenindo-se o
perigo de a convicgdo sobre a responsabilidade criminal do arguido, entretanto lograda -
e para a qual contribuiu, a seu modo, o meio proibido de prova - ter ji operado uma
reinterpretacdo cognitiva do significado e da valéncia probatéria dos meios sobrantes e
legitimos de prova. Conclui, assim, que a renovagao da prova motivada pelas proibi¢oes
de valoragdo suscita, exigéncias a que, por principio, s através do reenvio (arts. 426.°,

431.° e 436.° do CPP) se podera dar resposta ajustada.

3% Sobre as Proibigdes ..., pp. 65 e ss.
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Importa distinguir situagdes distintas pois que a hip6tese de reenvio se dirige aos
casos em que nao € possivel julgar a causa pela existéncia de um dos vicios do artigo
410. Ora, na hipdtese de ser declarada a proibi¢do de prova, nio estd em causa o vicio
que afecta a matéria de facto, a necessitar de um adequado esclarecimento, mas sim o
expurgar do vicio que afecta a mesma decisdo o que tem, em principio, por
consequéncia a emissdo de uma nova sentenca pelo tribunal recorrido, mas expurgada
do vicio apontado (conf. Paulo Pinto de Albuquerque Comentarios pag 329).

Porém, se a prova agora considerada proibida puder ser novamente produzida,
mas agora em condicdes de legalidade, entdo a solucdo passa necessariamente pela
aplicacdo das regras do reenvio pois que sO através da sua aplicacdo € possivel a
reposi¢do da verdade material com a ressalva do respeito dos direitos do arguido.

E exactamente essa a hipStese vertente pelo que nos termos do artigo 426 e
seguintes se declara existe uma prova proibida consubstanciada na confissdo dos
arguidos nos sobreditos termos e se determina o reenvio do processo para novo

julgamento que tem por finalidade a supressdo de tal vicio”.*

3.1.1. Meios enganosos de obten¢do de provas em processo penal

A matéria dos meios enganosos no ambito dos métodos proibidos de prova é
complexa. Desde logo, pela multiplicidade dos seus agentes e pelas diferencas que
resultam do “objecto do erro fraudulentamente induzido™®’. Por um lado, os meios
enganosos podem assumir diversas formas: por “producdo activa e dolosa do erro™®,

por “aproveitamento ou reforco de um erro preexistente, espontaneo ou provocado por

99399 29400

terceiro ou por “mera omissdo do esclarecimento adequado a afastar o erro
existente. Por outro, a estrutura heterogénea e a fenomenologia dissemelhante que
comportam corresponde uma evidente discrepancia normativa, que contrasta com a

uniformidade cognitiva e normativa dos outros meios de prova, indo do “engano

3% Acérddo de 10/04/2013, proferido no processo n.° 224/06.7GAVZL.C1.S1. [Consult. 27 novembro
2014]. Acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/533bc8aa516702b980257b4e003281f0?
OpenDocument.

¥7 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢ées ..., p. 233.

3% Ibidem.

* Idem, p. 234.

0 Ibidem.
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proibido™*"! & “astucia permitida™*®*. Estas dificuldades tornam-se praticas quando se

tenta apurar o critério para qualificar os meios enganosos proibidos e na aplicacdao
daquele aos casos concretos.*"?

Actualmente ja ndo colhe o argumento, outrora dominante, de que s6 as mentiras
grosseiras seriam proibidas, deixando no universo dos métodos admitidos a utilizacdo
de métodos subtis de artificio e manipulacido, porquanto hoje considera-se que sao
efectivamente os meios mais subtis de engano que podem atentar contra a liberdade de
declaracdo, digna de tutela.***

Hodiernamente entende-se que, por principio, devem ser proibidos os meios
enganosos que coloquem o arguido sob a mesma coerc¢do que outros métodos proibidos
de prova, critério que deverd orientar a qualificacdo das situagdes factuais menos
evidentes. “Por erro deve entender-se a falsa ou nenhuma representacdo da realidade
concreta, que funcione como vicio do consentimento da vitima. (...) A mera mentira
verbal pode, pois, (...) ser meio do induzimento em erro ou do engano™®. Por isso,
tende a distinguir-se, desde logo, entre a produgdo do erro por accdo ou por omissio*®.
O primeiro caso ndo oferece duvidas e as provas assim obtidas sdo, sem qualquer
excep¢do, proibidas em virtude da proibicio do método de obtencdo daquelas
consubstanciando meio enganoso.

Exemplos paradigmaéticos sdo os de informar o arguido de que o cumplice ja
confessou ou que ja foram identificadas as suas impressoes digitais no objecto do crime.
No caso de omissdo, o método s6 serd proibido quando exista o dever juridico de agir,
como seja o de esclarecer ou o de informar, para que o arguido nao persista no erro em
que incorre, mas que ndo foi criado pelo agente de investigacdo.*”’

H4, portanto, uma diversidade de regimes justificada pela diferente conduta dos
orgdos de investigacdo e que ndo contraria o principio geral de admissibilidade das

~ . 4 . e
provas que ndo forem legalmente proibidas*”, nem, em nossa opinido, a proibicdo

genérica dos meios enganosos que exige uma conduta positiva quando prevé tortura,

1 Ibidem.

492 SCHLUCHTER apud COSTA ANDRADE — Sobre as Proibicées ..., p. 234.

9 1dem, pp. 233-235.

% Idem, p. 235.

> LEAL-HENRIQUES, Manuel; SIMAS SANTOS, Manuel de — O Cédigo Penal de 1982. Vol. 4. Rei
dos Livros, 1987. p. 143.

4% Neste sentido também MANUEL MEIREIS, op. cit., p. 205.

“7 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigées ..., pp. 236-237.

% Vide art. 125° do Cédigo de Processo Penal.
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coaccio ou ofensa’®, reforcada pela expressio “perturbacio Sendo estas

dificilmente reconduziveis a omissoes, afigura-se-nos adequada a diferenca de regime.

3.1.2. Homens de confianga: agentes infiltrados e agentes provocadores

No conceito extensivo de homens de confianca referido por COSTA
ANDRADE incluem-se as testemunhas que colaboram na investigacdo em troca de
confidencialidade sobre a sua identidade e actividade, quer sejam particulares, do
mundo da criminalidade ou ndo, quer sejam agentes de investigacdo, nomeadamente
agentes encobertos ou infiltrados*'".

Os agentes infiltrados ou encobertos apenas recolhem informacdo e ndo
participam na pratica do crime. Ao invés, os agentes provocadores, ndo revelam
informagdo, antes criam o préprio crime e o criminoso.*'> Os modelos alemdo e
americano refutam a intervencdo de agentes provocadores porquanto o Estado lanca
mao de métodos que consubstanciam factos ilicitos e que pelos quais pretende punir o
arguido413. N3ao nos parece, de facto aceitdavel, que o Estado se sirva de tal ilicitude, em
nome da perseguicdo penal, para puni-la depois, em consequéncia daquela mesma
perseguicdo. Esta atitude nega de forma ostensiva a existéncia de um Estado de Direito,
permitindo meios enganosos, insidiosos e torpes como vias para o cometimento de
crimes que ele proprio sanciona.

A intervencdo de homens de confianca coloca também problemas ao nivel da
responsabilidade penal — do provocador e do provocado. A jurisprudéncia e a doutrina
alemas tém considerado que a responsabilidade do provocado deve ser excluida pela
intervencdo do agente provocador ou, pelo menos, diminui-la. Aquela intervengdo
passou a constituir um “obstaculo processual”*'* andlogo a um “pressuposto processual
negativo”415. A verificagdo daquele pressuposto teria como consequéncia a caducidade

da intencdo punitiva do Estado. S6 assim ndo seria quando a iniciativa da pratica do

4 Vide art. 126°,n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

0 Vide art. 126°, n.° 2, alinea a), do Cédigo de Processo Penal.

' ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢ées ..., p. 220.
12 SILVA, Germano Marques da, op. cit., pp. 176-177.

13 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicées ..., p. 222.
4 Sobre as Proibigoes ..., p. 225.

15 Ibidem.
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facto partisse do préprio arguido, e jd nio do agente provocador''®. Portanto, por
principio, a intervencdo de agentes provocadores consubstanciaria uma proibicdo de
prova. Esta posicdo vem a ser destronada pela tese jurisprudencial da solu¢do em sede
de medida da pena que encontra fundamento no direito substantivo, embora contestada
pela doutrina. O agente provocado beneficia de uma exclusdo da pena, por via de
dispensa da pena, quando a provocacdo, em casos extremos, conduza a uma perda da
funcdo do préprio direito penal. Em simultineo, outra corrente doutrindria encontra uma
solugdo no ambito das proibicdes de prova ao considerar que o recurso a agentes
provocadores configurard sempre uma situacdo de coaccdo, porquanto se o agente
provocado conhecesse a motivacao e a inteng¢do daquele, jamais praticaria o facto ilicito.
No sistema americano esta mesma questdo € resolvida através do principio da
oportunidade, segundo o qual, por principio, interven¢do do agente provocador conduz a
absolvicao do provocado, salvo quando o arguido estd estava predisposto a cometer o
crime.*"’

Na verdade, a provocacgao afecta a liberdade de vontade e decis@o do provocado
e o processo penal apenas admite as provas cuja recolha nio tenha implicado aquela
afectacdo. A provocagdo constitui “um flagrante atentado (ao) principio nemo tenetur se
ipsum accusare™*'®, que consiste “num engano ardilosamente provocado como forma de
extorquir do provocado uma declaracdo ou um facere, ou como forma de colocar o

provocado num estado de irresistibilidade.”*"’

, sendo que esta corresponde a um estado
de necessidade®® em que ndo € razodvel exigir ao provocado que actuasse de modo
diverso**'.

Importa ainda ter presente que os factos cuja prova se pretende obter com a
intervencdo do agente provocado sao distintos dos novos factos filiados na intervengdo
deste e, por isso, provocados. Estes constituirdo sempre novo crime*?. A provocagdo é
uma violéncia psicoldgica exercida sobre a vontade do individuo e, por isso, reconduz-
se a uma violacao da sua integridade moral, sendo a integridade fisico-psiquica humana

constitucionalmente protegida423, integrando o catdlogo dos direitos fundamentais*** e

1% Como ocorre quando o arguido, espontaneamente, se dirige ao agente provocador para comprar droga.
Exemplo dado por COSTA ANDRADE — Sobre as Proibigoes ..., p. 225.

7 Idem, pp. 224-229.

¥ MEIREIS, Manuel Augusto Alves, op. cit., p. 204.

19 Idem, pp. 204-205.

0 Vide art. 35°, n.° 1, in fine, do Cédigo Penal.

! MEIREIS, Manuel Augusto Alves, op. cit., p. 215.

2 Idem, p. 198.

3 Vide art. 25°, n.° 1, da Constituigdo da Repiiblica Portuguesa.
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colocada sob a tutela conferida a personalidade. CAPELO DE SOUSA aludindo a tutela
da personalidade afirma que a tutela geral da personalidade abrange “todo o sistema
intelectivo do homem, nomeadamente, a sua capacidade de perceber e entender os

dados dos sentidos, de organizar e orientar os sentimentos em fun¢do de objectivos

) ) 425
assumidos, de memorizar, de prever e de planear, em suma, de pensar e de conhecer”™ .

Tendo os factos decorrentes da provocacdo origem proibida, por enganosa e desleal,

hao-se sempre reconduzir-se a prova proibida. A provocag¢do que pretende descobrir a

. L, L. . . 426
prova de um crime, estd, ela prépria, a favorecer o aparecimento de outro crime ", 0

. . , NPT . . 427
que se afigura incompativel com o ordenamento juridico-constitucional e penal

violagdo do direito de liberdade e de autodeterminacio volitiva**®.

, pela

Mas s6 declaracdes ou accdes do provocado resultantes do erro em que foi
induzido podem ser protegidas pelas proibi¢des de prova, como decorre logicamente da
existéncia de nexo de causalidade**’ entre este e aquelas. Para além disso, aquelas terdo
que ser realizadas perante autoridade judicidria, cuja identidade o provocado tem que
conhecer para poder determinar a sua vontade em direc¢do a uma eventual confissdo.
Como afirma MANUEL MEIREIS: “s6 nestes casos o Estado se confronta com a

Lo o ~ 5430 431
legitimagao da sua propria actuacao™ .

3.2. Reprodugdes mecanicas

O art. 167° n.° 1, do Cdédigo de Processo Penal proibe a valoracdo de
reproducdes mecanicas ilicitas. Este normativo “dispde por via positiva 0 mesmo que o
art. 126.° estatui de forma negativa, quanto a drea em que coincidem. Este declara as
provas ilicitamente obtidas nulas; aquele exige que o processo da sua recolha tenha sido

L. 432
licito para que elas possam valer como prova.”***,

¢ MEIREIS, Manuel Augusto Alves, op. cit., p. 199.

23 SOUSA, Rabindranath Capelo de — O Direito Geral de Personalidade. Coimbra Editora, 1995. p. 234.
426 1dem, p. 199.

27 Vide art. 25°,n.°1,26°%n.° 1, 27° n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa e art. 126°, n.° 1 e 2,
alinea a), do Cédigo de Processo Penal.

4% Referido por MANUEL MEIREIS, op. cit., p. 200.

* Vide art. 10°, n.° 1, do Cédigo Penal.

9 MEIREIS, Manuel Augusto Alves, op. cit., p. 213.

! Ibidem.

2 BELEZA, Teresa — “Td0 amigos que nos éramos”: o valor probatério do depoimento de co-arguido no
Processo Penal portugués. In Revista do Ministério Publico, Ano 19, n.° 74, abril-junho 1998, p. 44.
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Do preceito inicialmente referido avulta imediatamente a prevaléncia da
substincia sobre a forma, ao relegar para plano secundario a persegui¢do penal e
privilegiando a integridade dos bens juridicos axiologicamente relevantes na nossa

NP 433
ordem juridico-penal

. Simultaneamente convoca a almejada unidade do sistema
juridico pois seria dificil aceitar craveiras diferentes para avaliar situagdes
materialmente idénticas, divergindo consoante a finalidade fosse ou ndo a perseguicdo
penal. Coerentemente, as finalidades do processo penal, como, por exemplo, a
realizacdo da justica e a restauracdo da paz juridicas ndo sdo suficientes para legitimar a
danosidade social decorrente da violacdo a bens juridicos fundamentais — direito a
palavra e direito a imagem, através da producdo ou utilizacdo de gravagdes ou
fotografias ndo consentidas. SO excepcionalmente poderia aceitar-se a producdo ou
utilizacdo de gravacoes e fotografias ndo consentidas com o intuito de salvaguardar bens
juridicos prevalentes, de que resultaria um “relevante estado-de-necessidade-
probato’rio”‘m.435

O sistema juridico alemao acolhe entendimento idéntico, ndo permitindo que o
interesse punitivo do Estado se sobreponha a lei substantiva, apesar de ndo ser posi¢ao
consensual. A jurisprudéncia e a doutrina maioritaria “admitem a valoragdo (...) em
hipéteses extremadas de interesse punitivo qualificado, nomeadamente no contexto da
resposta A criminalidade mais grave.”*°*’
Outro aspecto digno de apontamento tem a ver com a disparidade de tratamento

3 N
7438 e as escutas

conferido as “fotografias e gravacdes de conversas face-a-face
telefénicas. Estas, diferentemente, vieram a ser legalmente admitidas para o combate da
criminalidade mais grave sempre e quando forem ordenadas ou autorizadas por um juiz.
Todavia este ndo deixa de ser um método excepcional na medida em que depende da
verificacdo de vérios requisitos, cuja inobservancia determina a nulidade da prova assim

. L, e, o 4
obtida, e de ter caracter subsidiario. 39

3 Vide art. 199° do Cédigo Penal.

#* WOLTER apud COSTA ANDRADE — Sobre as Proibigées ..., p. 239.
3 Idem, pp. 237-239.

6 [dem, p. 240.

7 Idem, pp. 239-241.

8 Idem, p. 241.

9 Idem, pp. 241-242.

81



3.2.1. Gravagoes ilicitas

O fundamento axioldgico da disciplina processual aplicdvel as gravacdes ilicitas,
enquanto proibi¢cdes de prova, encontra-se na dignidade humana, na integridade moral e
no direito 2 imagem e a reserva da vida privada*’. A nivel substantivo convocam-se os
tipos de ilicito relativos a gravacdes e fotografias ilicitas, intromissdo na vida privada,
violagdo de segredo de correspondéncia e telecomunicacdo**' e a nivel processual os
métodos de proba, o valor probatério das reproducdes mecanicas e as escutas
telefénicas**>.**

Desde logo importa salientar o art. 179° do Cédigo Penal que tifica o crime de
gravacoes e fotografias ilicitas. Duas teses se debatem para apurar o bem juridico
tutelado por aquele tipo legal no que tange as gravacdes. Para uns, a tutela dirige-se a
confidencialidade da palavra falada, acentuando que o seu autor deve ser titular do
poder de controlo sobre as pessoas a quem aquela chega ou deve chegar, e para outros o
bem juridico protegido é o direito a palavra falada que previna a possibilidade de a
palavra, naturalmente transitoria e fugaz, ser convertida em registo que poderd ser
utilizado em qualquer momento. Esta ultima visdo parece ser mais consentanea com o
espirito da lei portuguesa, filiando-se na reserva da vida privada.***

As gravagoes ilicitas sdo, enquanto facto tipico e enquanto métodos de prova,
absolutamente proibidas pela lei processual portuguesa445. Sao ilicitas as gravagdes
tipificadas no art. 199°, n.° 1, do Cédigo Penal. Todavia, quando subtraidas a ilicitude
penal, fornam-se licitas. Questiona-se se estas podem constituir meios de prova. Importa
ter presente que a proibicdo da valoragdo das gravacgdes ilicitas ndo encontra
correspondéncia na admissibilidade do principio da valoragio das gravacdes licitas. E

que a audi¢do nao consentida de tais gravagdes € apta a consumar a danosidade social

propria do crime de gravacdes ilicitas, mas ndo integra a conduta legalmente tipificada.

0 vide art. 1°,25° n.° 1, e 26° n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

! Vide art. 199°, 190° e 194° do Cédigo Penal.

*2 Vide art. 126°, 167° ¢ 187° e ss. do Cédigo de Processo Penal.

#3 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a valoracio, como meio de prova em processo penal, das
gravacdes produzidas por particulares. In Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, 1
Vol. I, 1984. Coimbra, Universidade de Coimbra, pp. 545-546.

4 Idem, pp. 595-597.

5 Vide art. 167°,n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.
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O facto de aquela audi¢do ndo ser consentida inculca, logo a partida, a proibi¢ao da sua
valora¢gdo. Também assim quanto a uma eventual causa de justificagﬁo.“6

MILENE VIEGAS MARTINS defende que, atenta a natureza dualista do crime
de fotografias ilicitas (captacdo/utilizacdo), a consumacdo do crime ocorre, pelo menos,
com a utilizacdo das imagens contra a vontade do seu titular, caso em que
consubstanciard uma prova proibida. Mas, excepcionalmente, poderd a ilicitude ser
afastada por causa bastante e, nesse caso, ja serd admissivel a valora¢do processual
dessa prova.447

A propésito das gravagdes licitas e ilicitas, COSTA ANDRADE distingue as
gravacdes ndo consentidas e, portanto, ilicitas, e as gravacdes que, por atipicidade ou
justificacdo, sao licitas. As primeiras sdo sancionadas com a proibicio de
valoragdo™® ** As gravacoes que ndo sdo penalmente ilicitas ndo t€ém, naturalmente,
sancdo estatuida e, consequentemente, delas estd afastada a possibilidade de ser proibida
a sua valoragdo a luz do art. 167°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal. Contudo, importa
relevar que a audicdo de uma gravacdo sem o consentimento titular do bem juridico
protegido configura sempre uma lesdo daquele bem juridico. Além do mais, a
danosidade social decorrente daquela conduta ndo € anulada pela ndo punibilidade penal
desta. Por outro lado, a subsidiariedade que caracteriza o direito penal ndo € alheia a
existéncia de outras sangcdes menos onerosas para o visado. Neste contexto,
concordamos com COSTA ANDRADE quando afirma que a ‘“valoragdo sem
consentimento de gravacdes que nao configuram um ilicito penal terd de solucionar-se,
assim, sem ao arrimo que o art. 167.°, n.° 1 do Cédigo de Processo Penal oferece para a
hipotese inversa.”**".

Considerando que as normas relativas as proibi¢des de prova se dirigem as
autoridades de investigacdo, as gravacOes feitas por particulares, em virtude de lhes
faltar a natureza antinormativa, apenas poderd relevar em sede de proibicdo de prova,
inexistindo, nesta sede, qualquer especialidade. Esta conclusdao assenta quer na matriz

. 451
substantiva, quer no modelo processual.

6 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢des ..., pp. 260-261.

7 A admissibilidade de valoragdo de imagens captadas por particulares como prova no processo penal.
Lisboa, 2014, AAFDL. p. 113.

8 Vide art. 167°,n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

9 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre a valoragdo ..., p. 614.

0 Idem, p. 619.

1 Idem, p. 613.
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3.2.2. Fotografias ilicitas

A criminalizag@o da obtencdo e utilizacio de fotografias ilicitas**? visa, a par da

1453, proteger o direito fundamental a imagem, o qual

sua consagracdo constituciona
configura uma verdadeira liberdade fundamental e reconhece ao seu titular o direito de
“determinar quem e em que medida a pode registar ou divulgar™™*. O direito 2 imagem
ndo se integra, ndo se dilui, nem se confunde com o direito a reserva da vida privada.
Nas doutas palavras de ARNDT, o direito a imagem, assim como o direito ao nome, sdo
expressdes do principio juridico de que a pessoa humana sé pertence a si mesma*>.
Contudo, em obediéncia ao principio da unidade juridica, também ndo pode ignorar-se o
que se dispde, em matéria civil, sobre o direito a imagem, que dispensa aquele
consentimento da pessoa visada quando o justifique a sua notoriedade, o cargo que
desempenhe, exigéncias de policia ou de justica, finalidades cientificas, didacticas ou
culturais, ou quando a reproducdo da imagem vier enquadrada na de lugares publicos,
ou na de factos de interesse publico ou que hajam decorrido publicamente456. Nestas
circunstancias ndo se afigura plausivel invocar a ilicitude das fotografias. COSTA
ANDRADE sugere que melhor seria tipificar a obtengio “contra a vontade™’ do titular
do direito, mesmo presumida®®. Com base no exposto, deve ser proibida a valoracdo de
fotografias 1ilicitas, nomeadamente as produzidas sem consentimento ou sem
justificacdo bastante, a semelhan¢a do que sucede com as gravagf)es.459

Mais complexo € a obtengdo de fotografias ou filmes que ndo sido ilicitas, do
ponto de vista penal, uma vez que foram produzidos com consentimento ou sob

justificacdo bastante. Neste ambito € preciso distinguir duas situagdes: uma em que a

utilizacdo ou valoracao dos registos obtidos possa conduzir a prética do crime tipificado

2 Vide art. 199°, n.° 2, do Cdédigo de Processo Penal.

3 Art. 26°, n.° 1, da Constituicio da Repuiblica Portuguesa.

454 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigoes ..., p. 268.

3 Apud MANUEL DA COSTA ANDRADE, ibidem.

¥ Vide art. 79°, n.° 2, do Cédigo Civil.

457 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigoes ..., p. 269.

% O autor exemplifica relativamente que um casal de namorados apanhado fortuitamente por uma
camara nao deveria afirmar-se que a obtencao contrariou a respectiva vontade. Mas ja ndo assim quando o
mesmo casal ser, como tal, fotografado por um repérter ou simplesmente por alguém que pretende
registar a prova do evento, uma vez que hd uma autonomia face ao contexto do lugar ou evento publico
que contende com a respectiva esfera de intimidade. Sobre as Proibigées ..., p. 270.

9 Idem, pp. 267-271.
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1" como ocorre, por exemplo, quando os registos

no art. 192° direito Cédigo Pena
contendam com a intimidade, devendo a sua valoracdo, sem consentimento, ser
proibida. Diferentemente, quando aqueles registos, obtidos de forma licita, ndo
contendam com a intimidade, constituindo assim prova admissivel nos termos previstos

no art. 167°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

3.3. Escutas telefénicas

As escutas telefénicas, ndo obstante configurarem um método excepcional e
subsidiario e prova, sdo cada vez mais frequentes461 pela facilidade que proporcionam
na obten¢do da almejada prova e pela “sua eficacia do ponto de vista da perseguicdo

1”*%?, Todavia, sdo fontes indiscutiveis de danosidade, quer do ponto vista objectivo

pena
quanto aos bens juridicos atingidos, como do ponto de vista subjectivo quanto as
pessoas atingidas, ndo sendo possivel controlar a propagacdo das consequéncias da sua

463

realizagdo Desde logo ndo € tecnicamente possivel circunscrever as escutas

telefénicas a matéria relevante para o processo penal no ambito do qual sdo ordenadas
ou autorizadas*®*.

No contexto das escutas telefonicas releva especialmente os momentos da
proibicao de produgdo de prova e da proibicdo de valoracdo de prova. SAX, referindo-
se as proibi¢des de prova, afirmou que a questdo da admissibilidade da utilizacdo de
certo meio de prova sé se coloca quando a sua obtencdo consubstancia uma violacdo da
Joj405 466

Uma das dificuldades na andlise relativa as escutas telefonicas prende-se com a
distin¢@o entre os conhecimentos da investigagdo cobertos pela escuta telefonica e os

conhecimentos fortuitos. Esta distin¢do releva, desde logo, pela diversidade de regimes

40 Sob a epigrafe “Devassa da Vida Privada”.

! ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicées ..., p. 272.
2 Idem, p. 281.

%3 Idem, p. 283.

4 Idem, p. 285.

9 Apud COSTA ANDRADE, idem, p. 280.

9 Idem, pp. 279-280.
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que aqueles reclamam. Outra complexidade resulta da necessidade de limitar a potencial
danosidade social da escuta telefénica.*”’

Conhecimentos de investigacdo sdo os que sdo adquiridos relativamente a factos
em concurso ideal ou aparente com os que desencadearam as escutas telefénicas ou os
que representem delitos alternativos e que estejam em relacdo de comprovacdo
alternativa de factos. A jurisprudéncia alemd comecou por considerar proibida a
valoracdo dos conhecimentos fortuitos sem conexdo com um crime do catdlogo, isto é, o
conjunto de factos susceptiveis de integrar os crimes indiciados que, por sua vez,
constituem o objecto do processo penal. Mais tarde o Bundesgerichthof dispensou a
conexdo com o crime do catilogo que, em concreto, motivou a escuta, podendo
reportar-se a qualquer um dos crimes do catdlogo, quer a responsabilidade seja do
arguido ou de terceiro ndo suspeito, sendo que a valoracdo poderd ser alargada nos
casos de associagdes criminosas e terrorismo. Apenas uma doutrina minoritaria defende
que os conhecimentos fortuitos podem ser valorados sem quaisquer restrigées468,
assente nao continuidade entre a licitude da produgdo de prova e a legitimidade da sua
valoragdo, a que se contrapde uma doutrina, também minoritaria, que rejeita qualquer
possibilidade de valora¢do*®, com fundamento na imposi¢do constitucional de reserva
de lei. A doutrina maioritdria segue a jurisprudéncia segundo a qual s6 podem ser
valorados os conhecimentos fortuitos relativos a classe dos crimes do catdlogo.
Contudo, alguns autores reclamam ainda a verificacdo de outros pressupostos para
legitimar a valoracdo dos conhecimentos fortuitos. Deste modo, os conhecimentos

95470

fortuitos devem ser submetidos a um “juizo hipotético de intromissdo sob a ideia de

“estado de necessidade investigatorio”*’' .+’

No sistema processual portugués, COSTA ANDRADE defende que a valoragao
dos conhecimentos fortuitos deve exigir ndo s6 que se reporte a um dos crimes do
catdlogo, mas que preencha requisitos complementares com vista a demonstragao do

referido estado de necessidade investigatorio, que constituird entdo o fundamento das

escutas telefénicas, com a possibilidade de valorar os conhecimentos obtidos

“7 Idem, pp. 281-282.

468 Representada por SCHUNEMANN.

499 Representada por PRITTWITZ.

479 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢ées ..., p. 310.
! RUDOLPHI apud MANUEL DA COSTA ANDRADE, ibidem.
72 Idem, pp. 306-310.
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relativamente aos crimes que integram a actividade ou a finalidade da associagdo

criminosa.*”?

3.4. Comunicagdes electronicas

A andlise das comunicagdes electrénicas em separado do estudo dedicado as
escutas telefonicas justifica-se ndo s6 pela diversidade tecnoldgica que os caracteriza,
como pelas diferencas que se identificam enquanto meios de obtencdo de prova. Desde
logo, aqueles correspondem diferentes graus de intensidade de violagdo de direitos, mas
s6 um deles € susceptivel de afectar o direito a palavra falada. O critério distintivo
assenta na propria comunicacdo e ndo no instrumento técnico que serve de suporte a
comunicagﬁo474. Quando a pretensdo seja a intercepcdo e registo de conversacoes
telefénicas aplica-se o regime das escutas telefénicas. Quando se pretenda interceptar e
gravar mensagens escritas, ja deverd utilizar-se regime diverso, ou seja, neste contexto,
o das comunicacdes electronicas. A diferenca reside entdo na destrinca entre palavra
falada, em especial na volatilidade desta, e palavra escrita. A palavra falada é proferida
para se extinguir no mesmo momento em que é dita e no seu propdsito. A palavra
escrita pretende perpetuar a mensagem, cujo autor nisso consente ao envia-la. Por outro

475

lado, o catdlogo das comunicagdes electronicas € distinto do das escutas

telefonicas*’®.*”’

Nas comunicacdes electronicas, decisivo é o0 momento em que a comunicacao
chega ao dominio do destinatario, pois a partir desse momento a correspondéncia
tradicional deixa de ter protec¢do de inviolabilidade das comunicacdes, sendo que a

carta aberta e lida passa a gozar da protec¢do conferida a intimidade. Nao é exactamente

. . ~ L . 4
assim com as comunicagoes electronicas. 78

B Idem, pp. 311-312.

47 Uma conversa telefénica via skype fica sujeita ao regime das escutas telefonicas, enquanto os SMS e
0s MMS nio deixam de ser conversacoes telefonicas.

P Vide art. 189° do Cédigo de Processo Penal.

7% Vide art. 187° do Cédigo de Processo Penal.

7 NEVES, Rita Castanheira — As Ingeréncias nas Comunicagdes Eletrénicas em Processo Penal:
Natureza e respectivo regime juridico do correio electronico enquanto meio de obtengdo de prova.
Coimbra Editora, 2011. pp. 172-174.

78 Idem, p. 188.
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A Constituicio da Reptblica Portuguesa determina que “E proibida toda a
ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicagdes € nos
demais meios de comunicacdo, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo
criminal.”*”’. A protecdo da privacidade das comunicacdes eletrénicas pressupde o
segredo dessas mesmas comunicagdes, pois a distdncia entre os interlocutores obriga a
intervencdo de terceiros que transportam a mensagem.480

O conteido da mensagem estd diretamente tutelado pelos art. 26° e 35° da
Constituicdo da Republica Portuguesa que visam a protecdo dos dados pessoais nos
sistemas informadticos, através do direito de autodeterminag¢do informacional. A
protecdo conferida ao correio eletrénico é distinta consoante decorra a fase de
transmissao (comunicacdo) ou quando ji tenha se tenha convertido em comunicagdo
recebida e permane¢a como ficheiro armazenado virtualmente. Aqueles dois momentos
ndo correspondem a tempo com protecdo e outro desprotegido juridicamente. Apenas o
momento da transmissdo beneficia de uma protecdo adicional decorrente da intervengao
de terceiros, porque os interlocutores ndo possuem “total dominio sobre a sua esfera
55481

privada

comunicacdo a ficheiro digital. RITA CASTANHEIRA NEVES considera que aquele

. Importa, por isso, precisar o momento que determina a passagem da

momento ocorre quando a mensagem é recebida e lida pelo seu destinatdrio. ROGERIO
BRAVO*?> ¢ ROMEO CASABONA™ consideram que aquele ocorre quando a
comunicacdo chega ao terminal do destinatdrio. PEDRO VERDELHO* defendeu
(antes da solugdo dada pelo art. 189° n.° 1, do Cddigo de Processo Penal) a distingdo de
trés momentos: o da transmissdo, o da recepg¢do antes da leitura da comunicagdo e o do
pos-abertura do e-mail.

A determina¢@o daquele momento apesenta uma enorme dificuldade decorrente
das potencialidades informéticas como, por exemplo, de o destinatdrio marcar uma
mensagem j4 lida como ndo lida ou, do lado do emissor, desconhecer (salvo os casos em
que ha recibo de leitura) se a mensagem j4 foi lida ou ndo. Parte-se do principio que a

comunicacdo enviada ja se converteu em ficheiro informético, permitindo-se a prova de

4 Vide art. 34° n.° 4.

480 NEVES, Rita Castanheira, op. cit., p. 259.

1 Idem, p. 262.

#2 BRAVO, Rogério — Da Nio equiparacio do Correio-Electrénico ao Conceito Tradicional de
Correspondéncia por Carta. In Policia e Justica. Coimbra, 2006, n.° 7, III série (jan-jun 2006). p. 209.

* Apud RITA CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 263.

# VERDELHO, Pedro — Apreensio de Correio Electrénico em Processo Penal. In Revista do Ministério
Piblico, Ano 25, n.° 99-100 (2004), pp. 157-158.
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que esse e-mail ainda estava em comunicagdo. Mas neste caso, ele ji ndo pode ser

J . L, 4
utilizado como prova obtida através de busca. 8

3.5. Pericias

3.5.1. Natureza juridica da prova obtida através da andlise de ADN

As provas genéticas sdo classificadas pela maioria da doutrina como pericias,
requerendo estas especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos*™ para
percepcionar, conhecer ou avaliar um facto. A deteccdo e recolha de material biolégico
consubstanciam um exame e a obtencdo do perfil de ADN e a interpreta¢do do resultado
obtido configura uma pericia porquanto exige especiais conhecimentos técnicos e
cientificos. Assim, a recolha e avaliacdo do material biolégico corresponde a um meio
de obtencdo de prova enquanto a interpretagdo do resultado obtido corresponde a um
meio de prova.487 Podemos, portanto, concluir que a pericia ¢ um método misto de

prova.

3.5.2. Determinagdo do perfil genético através de ADN

Longe vai o tempo em que a prova dactiloscopica causava sensaciao na prova do

. 4 - . . . . .. .
crime™®®. Nio serd excessivo afirmar que o maior avanco na Medicina Legal foi a
possibilidade de identificar uma pessoa através do seu ADN, através de amostras muito

pequenas de material bioldgico, tanto em relacio a vivos, como em relacdo a

“ NEVES, Rita Castanheira, idem, pp. 261-264.

%6 Vide art. 151° do Cédigo de Processo Penal.

“7 BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena - Utilizacdo das Técnicas de ADN no Ambito Juridico.
Almedina, 2013. pp. 220-221.

¥ JUNIOR, Arthur Pinto de Lemos — A Aplicacio da Pericia de Analise do ADN no Processo Penal para
Fins de Identificagdo Criminal. In OLIVEIRA, Guilherme de, dir. Lex Medicinae: revista portuguesa de
direito da saiide/propr. Centro de Direito Biomédico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Coimbra, Coimbra Editora, A. 2, n.° 3 (jan-jun 2005), p. 83.
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caddveres.*® Para além da precisdo dos resultados alcancados por esta via, o material
bioldgico ndo se esgota com a sua utilizacdo uma vez que € possivel replicar a amostra.
Estas caracteristicas tornam este meio de prova muito atractivo em sede de investigacao
criminal.*’

A genética forense pretende auxiliar a resolucdo dos problemas forenses,
actuando essencialmente nas investigacdes bioldgicas de maternidade e paternidade e na
criminalistica bioldgica, sendo esta que aqui releva. Esta ciéncia forense parte do estudo
do ADN®', tinico em cada pessoa, cuja sequéncia de cromossomos € designada por
genoma. “(Os) genes determinam o desenvolvimento fisico e psiquico da pessoa e sao

995492

transmitidos de geragdo em gera¢io”>. E o ADN nio codificante*”? que, pelo seu

polimorfismo, permite a individualizacdo de seres humanos, ou seja, a identificacdo do
individuo.*"

A prova pericial visa auxiliar o juiz numa zona cientifica de conhecimento que
aquele, em principio, ndo possui. Para o efeito, tem que submeter-se as regras
processuais penais € garantias constitucionais, sob pena de ndo poder ser
processualmente admitida. Na esteira de GOSSEL, a investigacdo genética nio se
enquadra na tipificagdo legal495 dos meios de prova em vigor. Tendo o direito a

integridade fisica dignidade constitucional**®

, a violagdo desta tem que ter suporte legal.
Se este ndo existi, o método de prova serd inevitavelmente proibido e,
consequentemente, ndo podera ser utilizada no processo. E se tiver havido recolha de
amostras do corpo do arguido, esse facto consubstancia o crime de violagdo da
integridade fisica, salvo se houver uma causa de exclusdao da ilicitude como, por
exemplo, o consentimento. Também o direito a autodeterminacdo informativa,
verdadeira garantia da dignidade humana, confere a cada individuo o poder de decidir
livremente quando e até onde quer divulgar as informagdes relativas a sua vida privada
e, nesta sede, qual a extensdo da andlise da sua célula de ADN. E uma imposicdo do
principio nemo tenetur se ipsum prodere. Assim, o arguido ndo pode ser forcado a

contribuir para a sua propria condenacdo e, correspondentemente, a sua colaboracdo

activa s pode admitida quando resultar da vontade livre e esclarecida. A falta deste

¥ BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena, op. cit., p. 155.

0 Idem, p. 161.

“! Segundo MARTA BOTELHO, o ADN é o principal componente dos cromossomas. Ibidem.
2 JUNIOR, Arthur Pinto de Lemos, op. cit., p. 85.

3 Para desenvolvimento da terminologia, Vide LEMOS JUNIOR, op. cit., pp. 84 e ss.

% Idem, pp. 84-87.

* Vide art. 159° ¢ 160° do Cédigo de Processo Penal.

% Vide art. 25° da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa.
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requisito conduz inelutavelmente a proibicdo de valoracdo da prova assim obtida.
Contudo os direitos acima referidos ndo sdao absolutos, podendo ser limitados*’. Aceita-
se que o arguido participe de forma passiva na pericia, permitindo a recolha de amostras
bioldgicas, mas ja ndo a sua participacio activa®’®.*

A recusa do arguido relativamente a colheita do seu ADN ndo pode ser
reconduzida a uma inversdo do 6nus da prova, inadmissivel no nosso ordenamento
juridico processual penal porque colidente com o principio estruturante da nido auto-
incriminacgdo, acolhido no art. 32°, n.° 8, da Constituicao da Reptiblica Portuguesa, bem
como no art. 6°, n.° 1, da Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem, ou seja, o
arguido “ndo pode ser constituido, contra a sua vontade, em fonte de prova contra si
proprio”30 30!
Cremos que estas questdes poderao ser ultrapassadas pelo consentimento prévio,
livre e esclarecido do titular dos direitos afectados. Na realidade, o préprio podera
também ter interesse na realizac@o da pericia para demonstrar a sua inocéncia.

Diferentemente quando as recolhas sdao obtidas em lugar diferente do organismo
do visado. A obrigacao de recolha de todos os objectos relevantes para a investigagéo502
abrange o material biologico encontrado no local do crime. A problematica gira entdo
em torno da autorizagdo, ou ndo, para andlise de ADN no material recolhido. LEMOS
JUNIOR entende que aquela andlise estd autorizada, desde que se limite a0 ADN ndo
codificante e quanto ao material encontrado separado do corpo humano. Nesta matéria,
levanta-se ainda outra questdo quando o material for facultado por terceiros ou
particulares. Neste caso hd uma exigéncia adicional em termos processuais. Torna-se
necessario demonstrar a origem da prova genética, a qual € proporcionada através de
prova testemunhal ”*?

Por fim, importa referir que a investigacdo genética, enquanto meio de obtencao
de prova, estd sujeito ao regime excepcional previsto no art. 163°, n.° 1, do Cédigo de
Processo Penal, que subtrai ao julgador o seu poder geral de livre apreciacdao da prova.

Significa isto que o juiz s6 poderd afastar a pericia quando fundamente, e desta feita

tecnicamente. Outro aspecto relevante € ainda a forma que reveste o resultado da pericia

7 Vide art. 61°,n.° 3, alinea d), e 172° n.° 1, ambos do Cédigo de Processo Penal.
% Como sucederia, por exemplo, na colheita de amostras de sémen.

% JUNIOR, Arthur Pinto de Lemos, op. cit., pp. 89-95.

% BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena, op. cit., p. 218.

' Ibidem.

502 Vide art. 178° € 249°, ambos do Cdédigo de Processo Penal.

%% JUNIOR, Arthur Pinto de Lemos, op. cit., pp. 95-97.
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de ADN, uma vez que ela nao identifica o individuo a quem pertence o material
bioldgico analisado, antes apresenta uma probabilidade, razdo por que o Tribunal
Constitucional Federal Alemao defende que deve ser considerado um indicio e ndo

. 504
vinculante.

3.5.3. Base de dados genéticos para investigagdo criminal

A base de dados genéticos visa a identificacdo da pessoa com recurso aos perfis
genéticos. A questdo da base de dados genéticos, em especial para fins de investigacdo

criminal, comporta duas questoes: por um lado a recolha de informacao genética de uma

. N ~ . 505
pessoa e a sua admissibilidade a luz da proteccdo de dados pessoais

5506 507

€, por outro, a
criagdo de um banco biolégico ou “biobanco

No que tange a protec¢do de dados, é vedado o tratamento de dados genéticos,
mas esta regra comporta excep¢des quando por motivo de interesse publico importante
esse tratamento seja indispensavel ao exercicio das atribuigdes legais ou estatutdrias do
seu responsdvel ou quando haja consentimento do titular dos dados, mas sempre através
de disposicdo legal habilitante ou autorizacdo da Comissdo Nacional de Protec¢do de
Dados’®™. O mencionado tratamento é ainda permitido quando seja necessario ao
exercicio de um direito em processo judicial e for efectuado exclusivamente com essa
finalidade™®. Esta situacdo ndo carece de autorizacio legal ou da Comissdo Nacional de
Proteccdo de Dados uma vez que o titular do direito a integridade fisica pode dela
dispor. Todavia, esta € uma permissdao para um tratamento isolado de dados, que ndo

habilita a constru¢cdo de um biobanco.”"*

N

No que respeita a criagdo de uma base de dados genéticos assente no

consentimento do respectivo titular, haveria, desde logo, uma primeira e complexa

% Idem, pp. 98-99.

%% Dado que a informacdo genética integra a nocio de ado pessoal estabelecida no art. 3°, alinea a), da lei
n.° 67/98, de 26 de outubro, apesar de a identificacio ser feita por via de um cddigo, ndo integrando
aquela base a préprio identificagdo da pessoa.

%% MONIZ, Helena — Os problemas juridico-penais da criagio de uma base de dados genéticos para fins
criminais. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, A. 12, n.° 2, 2002. p. 238.

%7 MONIZ, Helena, idem, pp. 237-240.

*% Vide art. 7°,n.° 1 e 2, da lei n.° 67/98, de 26 de outubro.

3 Vide art. 7°, n.° 3, alinea d), da lei n.° 67/98, de 26 de outubro.

>1 MONIZ, Helena, op. cit., pp. 240-241.
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dificuldade. Os dados genéticos pertencem a uma familia, isto é, um grupo de pessoas e
ndo apenas de uma pessoa singular pelo que, perante um consentimento livre e

. . . . . 11
esclarecido desta, sempre haveria que questionar a respectiva validade’"!, uma vez que a

andlise de ADN pode afectar terceiros’'%.

MARTA BOTELHO questiona a eventual violagdo do direito a intimidade
genética, considerando que a informacdo genética integra a esfera intima dos
individuos, integrando, assim, um nucleo de reserva méxima. Por este motivo, “a
intimidade do titular dos dados genéticos € susceptivel de ser particularmente afectada
quer com a realizagdo de exames de ADN, quer com a inser¢do do seu perfil genético

1
numa base de dados dessa natureza.”>'?

, uma vez os dados genéticos disponibilizam
muita informagdo sobre o individuo, sendo aptos a expor o amago mais profundo e
reservado da identidade do seu titular; sdo potencialmente lesivos em virtude da
possibilidade de existirem ingeréncias inadmissiveis no patriménio genético de um
individuo; e, por fim, porque o dano resultante daquela intromissdo afecta direitos
fundamentais ndo s6 do individuo, mas também da sua familia. Consciente dos riscos
lesivos que o préprio desenvolvimento cientifico proporciona, a autora ndo se opde a
investigacao genética, nem mesmo as bases de dados genéticos, desde que tais praticas
cientificas sejam rigorosamente reguladas pelo legislador, como forma de evitar
ingeréncias indevidas nos direitos fundamentais dos cidaddos.”"*

Aderindo ao convite da Resolucdo do Conselho de 09/06/1997, relativa ao

intercAimbio de resultados de anslises de ADN°"

, 0 legislador portugués veio a
consagrar a criacdo de uma base de dados de perfis de ADN’ 16 para fins de identificacdo
civil e criminal®’’, que regula a recolha, tratamento e conservacio de amostras de
células humanas, a respectiva andlise e obtencdo de perfis de ADN, a metodologia de
comparacdo de perfis de ADN, extraidos das amostras, bem como o tratamento e

~ . . - . . . L. 1
conservagdo da respectiva informagdo em ficheiro informatico”'®.

M Idem, p. 244.

>12 FIDALGO, Sénia — Determinagio do perfil genético como meio de prova em processo penal. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, A. 16, n.° 1 (2006), p. 128. Nao obstante, a autora alerta que s6 o ADN
codificante d4 informacao fenotipica do individuo, pelo que a andlise permitida de ADN nao codificante
ndo é apta a recolher aquela informacdo (como resulta do art. 2°, alinea e), da lei n.° 5/2008, de 12 de
fevereiro).

1> BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena, op. cit., p. 205.

2 Idem, pp. 204- 207.

1> publicada no JO, C, 193, 24/06/1997, pp. 0002-0003. Vide ponto I, n.° 1.

>1%Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, alterada pela lei n.° 40/2013 de 25 de junho.

7 Vide art. 1°,n.° 1,e 4% n.° 1 e 3.

> Vide art. 1°,n.° 1.
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Embora com aspiracdo universal, a referida base de dados acabou por ser
limitada as finalidades legalmente previstas. FARIA COSTA opinou: “Podemos aceitar
que se faca, coercivamente, o registo do DNA relativamente a criminosos altamente
criminosos, depois do transito em julgado, mas jd ndo aceitamos nem achamos que seja
proporcionado que se o faca para os cidaddos comuns™"’.

A admissibilidade de integrar ficheiros genéticos em bases de dados para
condenados™® ¢ duvidosa quando confrontada com o facto de os exames efectuados e as
amostras recolhidas s6 poderem ser utilizados em processo pendente, devendo ser
destruidos, por ordem do juiz, logo que ndo sejam necessériosszl, e 0 com o facto de as
amostras colhidas s6 poderem ser utilizadas como meio probatério no respectivo
processo 2. “Indaga-se ainda, se ndo estd inerente a tal medida uma perversio 2
presunc¢do de inocéncia de que devem todos os cidaddos gozar, uma vez que se parte do
principio que quem cometeu ja um crime terd tendéncia a comete-lo novamente,
colocando estes individuos condenados num grupo de pessoas de interesse crimindégeno
e judicialmente «marcados». E aceitando-se que haja uma tendéncia criminégena
intrinseca e inata, cumpre averiguar se o pressuposto nos termos do qual € provavel que
condenados reincidam criminalmente, para justificar motivacdes de investigacao futura
e objectivos de eficdcia na investigacdo criminal, se d4& com a mesma frequéncia para
todos aqueles que cometam crimes e aos quais em concreto lhes foi aplicada uma pena
de prisdo superior a 3 anos ou se entdo a distin¢do entre pequena/alta criminalidade nao
€ elemento definidor e diferenciados de um maior interesse persecutorio destes
individuos e ja ndo daqueles.”* >**

Sendo a insercdo dos perfis genéticos dos condenados numa base de dados uma
consequéncia da condenacdo, questionamo-nos se ndo terd, ela prépria, uma natureza
sancionatdria, ainda que num nivel secundério, porquanto nio resulta da prética de

-

factos tipicos criminais mas da condenacdo por esses factos. E que se assim for, na

1 COSTA, José de Faria — O direito penal, a linguagem e o mundo globalizado (babel ou esperanto
universal?). In Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 138, n.° 3955 (2009). p. 228. No mesmo
sentido, SARA RAQUEL AZEVEDO DOS SANTOS — Paradigma da ponderagdo constitucional legal
da criacdo de bases de dados genéticos para condenados, 2013, p. 24. [Consulta 18 novembro 2014].
Acessivel em
http://repositorium.sdum.uminho.pt/xmlui/bitstream/handle/1822/28407/Sara%20Raquel %20Azevedo%?2
0dos%?20Santos.pdf?sequence=1.

30 Vide art. 15°, n.° 1, alinea e), da lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro.

21 Vide art. 156°, n.° 7, do Cédigo de Processo Penal.

>2 Vide art. 34°, n.° 2, da lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro.

523 SANTOS, Sara Raquel Azevedo dos, op. cit., p. 92.

> Idem, pp. 91-92.
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medida em que possa influir numa futura condenacdo, questionamo-nos sobre a
existéncia de uma dupla sang¢do, isto é, porque o arguido praticou certos factos, permite-
se, desde logo, a recolha de informacdo genética que poderd constituir prova contra si
em investigacdes futuras. Independentemente da natureza daquela insercdo, que nio
cabe no objeto do presente trabalho, mas relativamente a qual ndo podemos deixar de
reconhecer tragos sancionatérios, aquela recolha contende necessariamente com o
principio in bis in idem™ e com o principio da presuncgdo de inocéncia®®®, ambos com
dignidade constitucional, e ainda com o consentimento ndo dado pelo condenad0527, que
fica assim num estado de sujei¢do. Entender o contrdrio, serd privilegiar a perseguicio
penal em detrimentos dos direitos fundamentais dos cidadaos, em especial da dignidade

humana sobre que assenta a estrutura do Estado de Direito’*®

. Nesta medida, sempre
terd que considerar-se, em nossa opinido, prova proibida nos termos do art. 32°, n. 8, e
35°, ambos da Constitui¢cao da Republica Portuguesa, com especial referéncia ao direito
a autodeterminacdo informativa cuja abrangéncia excede necessariamente o direito a
reserva da vida privada®®, e sem respaldo no art. 18° da Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa. Neste sentido ja se pronunciava HELENA MONIZ sobre “a possibilidade
de construcido de uma base de dados com perfis genéticos (de arguidos condenados ou
apenas sujeitos a investigacdo criminal) com consentimento do arguido na recolha de
amostras, na sua utilizacdo no ambito daquela investigacao criminal ou em futuras (...),
bem como o consentimento para a integracdo do perfil genético numa base de dados
nacional™*’, devendo aquele consentimento ser valorado em sede de determinacdo da
concreta medida da pena.””!

A recolha de amostras em processo-crime € realizada a pedido do arguido ou
ordenada, oficiosamente ou a requerimento, por despacho do juiz, a partir da
constitui¢do de arguido, ao abrigo do disposto no artigo 172° do Cddigo do Processo

Penal’>?

. Ja a recolha de ADN em condenados é ordenada mediante despacho do juiz de
julgamento quando o recurso (ordindrio) da decisdo condenatdria ja ndo seja possivel e

condenacao se trate de crime doloso com pena sancionado concretamente com pena de

B Vide art. 29° n.° 5, da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

52 Vide art. 32°, n.° 2, da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

527 Neste mesmo sentido, SARA RAQUEL AZEVEDO DOS SANTOS, op. cit., pp. 97-98.

>3 Vide art. 1° ¢ 2° da Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa.-

¥ Neste sentido, HELENA MONIZ, op. cit., pp. 237-264. p. 248, e MARIA DO CARMO SILVA DIAS,
op. cit., pp. 201-202.

>0 0p. cit., pp. 262-263.

31 Ibidem.

> Vide art. 8°, n° 1, da lei n° 5/2008, de 12 de fevereiro.
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D . 33
prisdo igual ou superior a 3 anos™>>, o qual tem que ser fundamentado™ e

€ sempre
recorrivel™.

A competéncia para as andlises médico-forenses pertence ao Laboratério da
Policia Cientifica da Policia Judicidria e ao Instituto Nacional de Medicina Legal, ou a
outros laboratérios, mediante autorizacdo do Ministério da Justica e do ministério que
os tutele™.

A omissdo de qualquer destes requisitos inquinard a legalidade do registo, por
omissdo dos requisitos legais, e, portanto, ndo poderd ser prova permitida nem
projectar-se para futuro, por efeito-a-distancia.

MARTA BOTELHO questiona a legalidade da lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro,
porquanto a colheita coactiva de ADN implica a restricdo dos direitos fundamentais a
integridade fisica, a liberdade, a reserva da vida privada e a autodeterminagdo
informativa, a qual s6 pode ser efectuadas nos casos e com os limites
constitucionalmente previstos, nomeadamente a salvaguarda de outros direitos
constitucionalmente consagrados. O diploma acima referido admite a prova de ADN
desde que o despacho que a ordene ou defira seja fundamentado, nomeadamente quanto
a indispensabilidade da mesma para a descoberta da verdade material e quanto a
verificacdo da respectiva proporcionalidade, ndao exigindo o consentimento do arguido.
Se aquele consentimento for dado, a prova serd valida e eficaz. Inexistindo o
consentimento do arguido, ou sendo invalido, as consequéncias legais devem ser
diferentes. A autora defende que a admissibilidade da realizacdo coerciva da prova
genética deve restringir-se as investigacdes criminais por crimes contra a vida, contra a
integridade fisica, contra a liberdade pessoal e contra a liberdade e autodeterminacdo
sexual. Assim, a lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, optou pelo interesse colectivo de

realizacdo da justica e reposicdo da paz juridica em detrimentos dos mencionados

direitos fundamentais do arguido. >’

3 Vide art. 8°, n° 2, da lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro.

¥ Vide art. 205°, n.° 1, da Constituicio da Reptiblica Portuguesa.
¥ Vide art. 32°, n.° 1, da Constituigdo da Repiblica Portuguesa.
3 Vide art. 5° da lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro.

>3 BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena, op. cit., pp. 239-242.
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3.6. Declaracdes do arguido, do assistente e das partes civis

O regime das declaracdes do arguido, do assistente e das partes civis estd
previsto no art. 140° e ss. do Cédigo de Processo Penal e segue o regime previsto para
as declaracdes das testemunhas™°. Todavia, regista uma diferenga essencial: o arguido
ndo presta juramento5 39 assim como as partes civis e as testemunhas*’, sem prejuizo da
responsabilidade penal destas por violagdo do dever de verdade®*'.

O juramento prestado pelo arguido é, segundo PINTO DE ALBUQUERQUE
uma nulidade insandvel, que o autor acaba por reconduzir a uma proibicdo de prova
com fundamento no art. 126°, n.° 2, alinea b), do Cédigo de Processo Penal’*.

O impedimento de o arguido depor como testemunha, ao contrdrio do que ocorre
com o assistente e partes civis’®, conduz também a uma proibi¢do de prova544,
decorrente de uma ingeréncia ilegal na sua vida privada enquanto violacdo do seu
direito ao siléncio, uma vez que as testemunhas t€ém o dever de testemunhar>®’ e, assim,
prestar depoimento. A referida proibi¢cdo de prova funda-se no art. 126°, n.° 3, do
Cddigo de Processo Penal, salvo se o arguido consentir mediante ratificacdo o
depoimento indevidamente prestado como testemunha e sé depois de informado e
esclarecido quanto ao seu direito de recusar o mencionado depoimento.”*

Em fase anterior ao julgamento, o arguido pode, querendo, prestar declaracdes.
Se o fizer tem, entre outros, o direito a ser informado que, se ndo exercer o seu direito
ao siléncio, as declaracdes que prestar poderdo ser utilizadas no processo ficando
sujeitas a livre apreciacdo da prova, mesmo que nio preste declaracdes na audi€ncia de
julgamento ou seja julgado na auséncia™’. Para além disso, o interrogatorio deve ficar

documentado em registo dudio ou audiovisual ou, na falta destes, em registo

Lo .- P 4 4
estenografico ou estenotipico ou, em dltimo caso, em auto”**. Chegou a ser proposto™"’

>3 Vide art. 128° e ss. do Cédigo de Processo Penal.

% Vide art. 140° n.° 3, do Cédigo de Processo Penal.

30 Vide art. 145°,n.° 4, do Cédigo de Processo Penal.

S Vide art. 145°,1n.° 2, do Cédigo de Processo Penal.

2 0p. cit., p. 402.

%3 Neste caso verifica-se uma mera irregularidade. Neste sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit.,
p- 373.

> Vide art. 133° do Cédigo de Processo Penal.

3 Vide art. 131°,n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

% AL BUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 373.

* Vide art. 141°, n.° 4, alinea b), do Cédigo de Processo Penal.
M Vide art. 141°,n.° 7, do Cddigo de Processo Penal.
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um n.° 8 para o art. 141°, do Cédigo de Processo Penal, com a seguinte redaccao: “8 -
Todas as informagdes constantes do n.® 4 devem ficar documentadas, sob cominagdo de
nulidade.”, que todavia nao vingou. Segundo JOANA BOAVENTURA MARTINS a
proposta era, ainda assim, insuficiente, devendo ser aditada a inutilizacdo do
interrogatério com violacdo do dever de informagdo, o que determina, por sua vez, a
inutilizacdo da prova ali produzida.”

Outra questdao se coloca relativamente a invalidade derivada das declaragdes
obtidas ilegalmente, com base legal no art. 122°, n.° 1, do Cdédigo de Processo Penal,
uma vez que a prova secunddria €, isoladamente considerada, meio legal de prova,
apenas se hipotecando a sua validade enquanto extensdo da prova primdria proibida. A
doutrina americana da fruit of the poisonous tree estabeleceu a extensibilidade da
ilegalidade da prova primdria a prova secunddria, daquela dependente, conhecendo as
excepgoes da fonte independente, da mdcula dissipada e do fim de protec¢do da norma.
De acordo com esta ultima teoria, a falta da adverténcia sobre a utilizagdo futura das
declaracdes assim prestadas ndo inquina a prova subsequente, em virtude de a finalidade
daquela adverténcia ser unicamente alertar o arguido para a possibilidade da respectiva
valoragdo. Também ndo haverd razdo para afastar a prova secunddria quando o
interrogatorio tenha sido declarado nulo por falta de gravagdo dudio ou audiovisual ndo
fundamentada. Diferentemente se o interrogatério do arguido for realizado sem a
presenca do seu defensor.”"

Reconhecendo que todas as provas obtidas com respeito pelos direitos
fundamentais do arguido podem ser valoradas em sede de julgamento, a autora propde,
de iure condendo, a admissibilidade da leitura em julgamento das declaracdes
anteriormente prestadas pelo arguido desde que se verifiquem certos requisitos:
declaracOes prestadas perante juiz de instru¢do, na presenca do defensor, com
informacdo dos direitos do arguido, nomeadamente da adverténcia de que tem direito ao
siléncio e que, se optar por prestar declaragdes, aquelas poderdo ser valoradas em sede
de julgamento e, por fim, registadas nos termos da lei. Esta posicdo radica no

entendimento de que o direito ao siléncio, com as consequéncias que a lei lhe atribui (de

¥ Parecer apresentado pela Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses. [Consult. 22 novembro 2014].
Acessivel em  http://www.asjp.pt/wp-content/uploads/2012/05/Parecer-GEOT-CP-CPP-CEP-Maio-
2012.pdf.

% SANTOS, Joana Boaventura — Da Valoracdo das Declaracées de Arguido Prestadas em Fase
Anterior ao Julgamento — Contributo para uma Mudanga de Paradigma. Coimbra Editora, 2014. pp.
119-120.

3! Idem, pp. 121-124.
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niao ser valorado em sentido desfavordvel ao arguido), ndo tem a virtuosidade de

2
GGapagar’755

as declaracdes anteriormente prestadas pelo arguido, acentuado a autora que
o objecto de valoracdo é o conjunto das declaracOes prestadas e ndao o siléncio do
arguido. Do modo proposto, estaria assegurada a liberdade e autodeterminagdo do
arguido, assim como a lealdade processual. Contudo, as declaracdes prestadas pelo
arguido antes do julgamento ndo seriam bastantes para fundamentar a decisdo de

condenacdo, quando fossem a unica prova condenatdria, sendo tidas apenas como

9553 554

“prova corroborante’”", subtraida, portanto, a qualificacdo como confissao.

Permitimo-nos discordar desta posi¢do, porquanto as fases processuais té€m
objectivos e direc¢Oes distintas. Permitir que, na auséncia de adverténcia sobre a
possibilidade de valoracdo das declaragdes que vier a prestar, seja durante o inquérito,
seja durante a instrucdo, € omitir uma informacao relevante para a formacgdo da vontade
do arguido. Importa ter presente que as diferencas sobejamente conhecidas das trés
fases processuais existem e, por isso sdo entregues, cada uma delas, a direc¢do de
sujeitos distintos: o Ministério Publico, o juiz de instrucdo e o juiz de julgamento.
Relativamente ao primeiro, o arguido estd em situacdo de inferioridade juridica,
porquanto aquele, que pretende acusd-lo, tem a direccdo do inquérito, dispondo de
meios e conhecimentos de que o arguido necessariamente nao dispde, situacdo que nao
se altera pela competéncia atribuida ao juiz de instru¢do nesta fase. No que tange a
instrucao, tal desequilibrio ndo se verifica, mas as declaracdes que o arguido ai preste
estdo tendencialmente dirigidas a finalidade de evitar o julgamento, e ndo a sua defesa
contra a acusacdo ja formulada, para além de que esta é uma fase eventual.
Consideramos que o arguido desconhece o alcance processual das suas declaracgdes, tal
admissibilidade redundaria numa deslealdade processual ofensiva, prima facie, da livre,
porque esclarecida, autodeterminacdo do arguido, baseada na dignidade da pessoa
humana, na qual radica o Estado de Direito. E que a autodeterminagio do arguido
pressupde o conhecimento das consequéncias da conduta que, processualmente, venha a
adoptar.

Uma ultima nota prende-se com a norma contida no art. 356°, n.° 7, do Codigo

555

de Processo Civil, cuja interpretacdo tem divergido entre a doutrina™ . Partimos da

> Idem, p. 126.

>3 Idem, p. 128.

>* Idem, pp. 125-128.

% Todavia ndo vamos referir-nos a essa discussdo por estar fora do 4mbito deste estudo.
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consideracdo que o referido preceito proibe a leitura indirecta em audiéncia™® e, por
essa razdo, o 6rgdo de policia criminal ndo pode, no seu depoimento, referir-se as
informacdes contidas em autos, seja a prova testemunhal por aquele recebida, seja na
recolha de outras declaragdes, “ou seja, nao pode fazer-se eco, pela sua voz, em
depoimento, daquilo que afinal escreveu como tendo sido dito por outrem™’. A norma
ndo estatui expressamente um método proibido de prova, mas em nossa opinido a
proibicdo de prova seria a consequéncia mais consonante quer com a linha ideoldgica
perfilhada pelo Cédigo de Processo Penal, quer, acima de tudo, considerando os valores
que lhe estdo subjacentes. Contudo, nos termos da lei a san¢do € a irregularidade e é
essa que a jurisprudéncia vem acolhendo™®. Neste sentido o Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 06-1 1-1996>°. Em sentido contrario, o Acordio do Tribunal da

Relacdo de Coimbra de 10/12/2003°%.

% No mesmo sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA — Produgio e valoragio da prova em
processo penal. RCEJ, 2006, n.° 4, pp. 37-53. p. 40.

7 BARREIROS, JOSE ANTONIO — Depoimento Policial em Audiéncia Penal. Ambito e Limites.
Policia e Justica. Revista do Instituto Superior de Policia Judicidria e Ciéncias Criminais, Coimbra
Editora, III Série, n.° 4,. Jul./Dez., 2004. p. 22.

8 Idem, p. 23.

39 Proferido  no processo  047937. [Consult. 25 novembro 2014]. Acessivel em
http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2ffa3fd222695cd7802568fc003baaa4?0
penDocument.

0 Pproferido  no processo n.° 3138/03. [Consult. 25 novembro 204]. Acessivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdSbb/e487cbb953a3467380256e47003¢c5cl 1

?0penDocument.
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CAPITULO III — O EFEITO-A-DISTANCIA DAS PROIBICOES DE PROVA

O efeito-a-distancia coloca-se quando, pela obtencio de uma prova, se

possibilita a descoberta de outros meios de prova contra o arguido ou contra terceiro.

N .. L 1
Importa entdo saber se, no caso de a primeira prova ou “prova primdria”®

consubstanciar prova proibida, o seu efeito invalidante se projecta para as “provas
secundarias®? ou indirectas”, determinando a exclusdo destas em cadeia. Este problema
acentua-se quando da “realizagdo ilegal de buscas, apreensdes, exames, escutas

telefonicas, gravacdes, detengdes™®

99564

ou do “recurso a métodos proibidos de prova (v.g.,

a tortura) 563

resultam declaragdes auto-incriminatdrias do arguido.

O entendimento sobre esta problemética ndo € unanime, constatando-se uma
clivagem entre os defensores da autonomia dogmaética e juridica, que aparentemente nao
encontram suporte legal para a defesa do efeito-a-distancia, e os que apenas defendem a
autonomia dogmadtica daquele instituto, fundamentando o efeito-a-distancia no art. 122°,
n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

Veja-se, neste ultimo sentido, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica: “As
provas obtidas, além do mais, mediante o recurso a intromissao na correspondéncia sao
nulas, nos termos do art. 32.° da CRP, com a consequéncia da invalidade do acto em que
se verificarem, bem como dos que dele dependerem e aquelas puderem afectar — art.
122.°, n.° 1, do CPP. A declaracdo de nulidade determina quais os actos que passam a
considerar-se invalidos ou ordena, sempre que possivel e necessario, a sua repeti¢ao (n.°
2), e ao declaré-la o juiz aproveita todos os actos que ainda possam ser salvos, de acordo
com o principio utile per inutile non vitiatur — n.° 3 daquele preceito.”.566 S6 assim se

justifica o efeito-a-distancia das provas proibidas.

561 ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigoes ..., p. 169.

%2 Ibidem.

%3 Ibidem.

% Ibidem.

% Ihidem.

%6 Acérddo de 20/02/2008, proferido no processo n.° 07P4553. [Consult. 27 novembro 2014]. Acessivel
em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1526bf9fd0ebc7ca80257417004ac37{?

OpenDocument.

101


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1526bf9fd0ebc7ca80257417004ac37f?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1526bf9fd0ebc7ca80257417004ac37f?OpenDocument

RUI PEREIRA discorda da fundamentacdo referida entendendo que o efeito-a-
distancia ndo resulta taxativamente nem da Constituicdo da Republica Portuguesa, nem
da lei, antes admite que pode estar implicito num ou noutro plano.567

Para os defensores da autonomia dogmatica e juridica das proibicdes de prova, o
fundamento do efeito-a-distancia encontra-se no art. 32°, n.° 8, da Constituicao da
Republica Portuguesa, replicado no art. 126° do Cédigo de Processo Penal. Abona a
favor deste entendimento, segundo HELENA MORAO, a prépria letra do preceito
constitucional uma vez que declara “nulas todas as provas obtidas” através dos métodos
ali indicados, sem diferenciar se aquela € obtida de forma imediata ou mediata.>®®
Acrescenta-se que a propria norma constitucional integra o Titulo II dedicado aos
direitos, liberdades e garantias, integrando em concreto o catilogo dos direitos,

liberdades e garantias pessoais (Capitulo I do Titulo II). Consequentemente, estd o

preceito constitucional abrangido pelo regime privativo dos direitos, liberdades e

[N

garantias previsto no art. 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa e, por isso,
directamente aplicdvel (n.° 1).569

COSTA ANDRADE considera que o processo penal portugués acolhe o efeito-
a-distancia, fundamentando a sua posi¢ao com o facto de as proibi¢Oes de prova estarem
associadas ao regime das nulidadessm, invalidando o ato em que se verificaram, bem
como os que dele dependerem ou aquelas (nulidades) puderem afectar’’'. Por outro
lado, no confronto com a lei alema, o legislador portugués optou por proibir todas as
provas obtidas através de métodos proibidos de prova, e ndo apenas as declaracdes
obtidas por via da violac@o da proibicao de prova. As consideragdes tecidas valem para
todos os métodos proibidos de prova constantes do art. 126° do Cédigo de Processo
Penal. “O efeito-a-distancia parece, assim configurar um momento nuclear do fim de
protecg¢do do artigo 126.° do CPP na direccdo do arguido. Uma conclusdo refor¢ada
pela consideracdo suplementar e decisiva de que s6 o efeito-a-distancia pode aqui
prevenir uma tao frontal como indesejdvel violacdo do principio nemo tenetur se ipsum

572 . T .. L
accusare.””’”. Nesta medida, o efeito-a-distancia s6 deve ser rejeitado quando inexista
b

7 A Admissibilidade valorativa da prova proibida. Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2011. Relatério de mestrado, Ciéncias Juridico-Criminais. p. 34.

%% TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 65.

% Idem. p. 66.

7 Vide art. 32°, n.° 8, da Constituigdo da Repiblica Portuguesa.

M Vide art. 122°,n.° 1, do Cdédigo de Processo Penal.

7> ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicées ..., p. 315.
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nexo de causalidade entre a violacdo da proibi¢do de produgdo de prova e a prova
secundria.’”

Abona também a favor deste entendimento o facto de o n.° 1 do art. 32° da
Constituicao da Republica Portuguesa garantir, entre as garantias de defesa, o recurso.
Quer isto dizer, que o n.° 1 condensa na sua formulacdo todas as garantias de defesa
elencadas nos restantes ndmeros do preceito, devendo ser entendido como uma
“clausula geral englobadora de todas as garantias que, embora ndo explicitadas nos
ndmeros seguintes, hajam de decorrer do principio da proteccdo global e completa dos
direitos de defesa do arguido em processo criminal”’*. Dai que dela possa extrair-se a
consagracdo do efeito-a-distancia enquanto garantia de defesa dos cidaddos. S6 assim
ficard completa a pandplia de garantias de defesa do arguido. Nao incluir o tele-efeito,
seria deixar a descoberto uma segunda oportunidade de persistir na prova proibida.575

Esta interpretacao é reforcada pela consagracdo a nivel internacional do direito
ao recurso que sejam violados os seus direitos fundamentais e ao direito a ter um

julgamento justo na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem’"®

577

e na Convencao

Europeia dos Direitos do Homem
578

, recepcionadas pelo art. 8°, n.° 2, da Constitui¢cdo
da Republica Portuguesa.

Convoca-se ainda o principio da méxima efectividade segundo o qual da norma
deve ser extraido o sentido que lhe proporcione maior eficdcia, com vista a fazer
prevalecer a propria Constituicdo. A ndo ser assim, “frustrar-se-ia a divisdo que a
Constituicdo ndo faz entre provas proibidas imediatas e as mediatas™”’, bem como o
seu efeito dissuasor’™".”®!

Também o principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo impde que se

inclua nas garantias de defesa o efeito-a-distincia das proibi¢des de prova, porquanto,

7 Idem, pp. 313-316.

> CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol.
I, 4% edicdo revista. Coimbra Editora, 2007. p. 516.

" TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., pp. 66-67.

78 Vide art. 8° e 10°.

7 Vide art. 6° e 13°.

" TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 67.

579 17 -
Ibidem.

%% Neste sentido, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 12/03/2009, proferido no processo n.°

09P0395. [Consult. 16 novembro 2014.] Acessivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa8 14/f411{67fb81de38a8025759900459{97?

OpenDocument.
! TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 67.
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nao sendo assim, seria, por um lado, retirar eficicia ao regime das proibi¢des de prova
e, por outro, negar a garantia de fodas as garantias de defesa.’®

Os direitos, liberdades e garantias sdo ndo s directamente aplicdveis, como o
sdo as entidades publicas™ e, por isso, “o intérprete (...) estd obrigado a estabelecer o
efeito-a-distancia em direito de decisdo e a materializar as normas legais probatdrias
reguladoras do processo penal de modo mais conforme aos direitos, liberdades e
garantias™ 4 7%

Contudo, uma questdo adicional se coloca quando os direitos, liberdades e
garantias colidem com outros direitos constitucionalmente consagrados.”*® Para o efeito,
importa ter presente que os conhecimentos fortuitos, distintos dos conhecimentos da
investigacdo, referem-se aos factos colhidos acidentalmente que ndo tém relacdo com o
crime que motivou a escuta telefénica, enquanto o efeito-a-distdncia indaga da
possibilidade de valoragdo de prova obtida por via da violagdo de uma proibi¢do de
prova, constituindo aqueles um resultado directo do método de prova legal e este um
resultado indirecto de um método de prova ilegal.”®’

Releva entdo ponderar, de um lado, a perseguicao penal enquanto atribuicao do
Estado, e de outro, a salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidaddos. Varias teorias
tentam responder a esta questdo’" mas inevitdvel é fazer uma ponderacio de bens,
considerando que as normas em conflito ndo podem ser realizadas na sua plenitude e
que ndo existe nenhuma regra abstracta que determine a prevaléncia de uma delas.
Verificados estes pressupostos, a prevaléncia ha-de recair necessariamente na
salvaguarda dos direitos fundamentais uma vez que o critério primeiro € o respeito pela
dignidade humana que sobrepde de imediato o individuo a comunidade. Ao abrigo deste
critério a primazia pertence aos direitos fundamentais e, por isso, a perseguicao penal
fica automaticamente relegada para segundo plano. Considerando que as proibi¢Oes
incluem o efeito remoto, como protec¢do dos direitos, liberdades e garantias, deve
aquele ser aplicado em cadeia sem reserva. Para além do mais, qualquer restricdo
implicaria passar no crivo do art. 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa, como

forma de salvaguardar o nucleo essencial do direito restringido. A doutrina tem

82 Idem, p. 68.
% Vide art. 18°, n.° 1, da Constituigdo da Repiblica Portuguesa.
% TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., p. 69.
585 17 -
Ibidem.
% Ibidem.
¥ Idem, pp. 74-75.
%% Para maior desenvolvimento, vide JESUS TEIXEIRA, idem, pp. 75 ¢ ss.
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entendido que que a prova (primadria) ilicita consubstancia um mal que contamina todas
as provas que dali derivem (secunddrias), mesmo que a obtencdo destas tenha sido
licita. >

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que hd limites necessdrios
no efeito-a-distancia™’. A teoria da fonte independente defende que o efeito remoto
deve ser excluido quando as provas secunddrias, adquiridas num primeiro momento
ilicitamente, fossem realmente obtidas (posteriormente) através de método valido. A
descoberta inevitdvel constitui também um limite aquele efeito quando a prova
secundéria adquirida pudesse ter sido inevitavelmente descoberta através de outra
actividade de investigacdo legal. Na formulacdo da madcula dissipada, a prova
secunddria seria admitida quando a conexao entre esta e a primeira violacdo fosse de tal
forma atenuada que permitiria depurar o vicio primdrio. Acolhemos o entendimento de
JESUS TEIXEIRA, segundo o qual todas estas enunciagOes sdo de rejeitar porquanto
ndo passam de malabarismos juridicos para obstar ao efeito-a-distancia das proibicoes
de prova, apesar de todas reconhecerem a ilicitude da prova origindria. Desta forma, o
instituto das proibi¢oes de prova ficaria enfraquecido sendo-lhe retirada grande parte da
sua utilidade e aplicabilidade praticas. Para além disso, s3o manifestamente
inconstitucionais porque jamais passariam pelo crivo do regime, também ele
constitucional, de restricdo aos direitos, liberdades e garantias®”'. >

Nesta medida, o efeito-a-distincia s6 deve ser rejeitado quando inexista nexo de
causalidade entre a violagdo da proibi¢do de produgdo de prova e a prova secunddria,
daquela decorrente.””

Numa posi¢do intermédia, MILENE VIEGAS MARTINS defende que, estando
em causa a vitima de um crime que pretende, com as imagens recolhidas, identificar os
autores do crime, seria razoavel e proporcional impor limites ao efeito-a-distincia,
permitindo, consequentemente, a extensdo da invalidade aos depoimentos dos
assistentes.””*

Veja-se o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica: “IV - O art. 122.° do CPP ¢é

um afloramento do problema denominado de «efeito a distancia», ou seja, quando se

% Idem, pp. 89-90.
%% Para maiores desenvolvimentos, vide JESUS TEIXEIRA, idem, pp. 91 e ss.
P! Vide art. 8° da Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa.
2 TEIXEIRA, Anténio de Jesus, op. cit., pp. 90-108.
%% ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigées ..., pp. 313-316.
594 ;
Op. cit., p. 115.
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trata de indagar da comunicabilidade ou ndo da valoracdo aos meios secunddrios da
prova tornados possiveis a custa de meios ou métodos proibidos de prova.

V - Uma longa evolugdo jurisprudencial, de que dd nota o Ac. do TC n.° 198/04,
de 24-03-2004 (DR, II Série, de 02-06-2004), exemplificou os casos em que aquele
efeito a distancia se ndo projecta, os casos em que a indissolubilidade entre as provas €
de repudiar, por ndo verificacdo da arvore venenosa, reconduzindo-os a trés hipoteses
que o limitam: a chamada limitacdo da fonte independente, a limitacdo da descoberta
inevitdvel e a limitacdo da mécula «(nddoa) dissipada» — cf. Criminal Procedure, Jerold
H. Israel e Wayne R. Lafave, 6.* Ed., St. Paul, Minnesota, 2001, pags. 291-301.

VI - A fonte independente respeita a um recurso probatério destacado do
invdlido, usualmente com recurso a meio de prova anterior que permite induzir,
probatoriamente, aquele a que o origindrio tendia, mas foi impedido, ou seja, quando a
ilegalidade ndo foi conditio sine qua da descoberta de novos factos.

VII - O segundo obsticulo ao funcionamento da doutrina da «irvore
envenenada» tem lugar quando se demonstre que uma outra actividade investigatdria,
ndo levada a cabo, seguramente iria ocorrer na concreta situacio, ndo fora a descoberta
através da prova proibida, conducente inevitavelmente a0 mesmo resultado, ou seja,
quando, apesar da proibi¢do, o resultado seria inexoravelmente alcancado.

VIII - A terceira limitacdo da «madcula dissipada» (purged taint limitation) leva a
que uma prova, ndo obstante derivada de outra prova ilegal, seja aceite sempre que os
meios de alcancar aquela representem uma forte autonomia relativamente a esta, em
termos tais que produzam uma decisiva atenuagdo da ilegalidade precedente.”.””
Veremos que as invocadas limitagdes ao efeito-a-distancia acaba por ndo colocar-se.

MARTINS DE OLIVEIRA funda o efeito-a-distincia na lei fundamental,
directamente no art. 32°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa. Assim, a
invalidade derivada € entendida como uma garantia de defesa do arguido. E é uma
garantia de defesa necessaria na medida em que ““se, adquirida uma prova proibida, ndao
existirem limites a obteng¢do de provas derivadas, entdo a prova proibida poderd servir
para desbloquear vias de pesquisa muito relevantes para o desfecho da investigacdo

criminal. Logo, o efeito-a-distancia € um meio de garantia essencial e eficaz para o

% Acérdio de 20/02/2008, proferido no processo n.° 07P4553. [Consult. 27 novembro 2014]. Acessivel
em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1526bf9fd0ebc7ca80257417004ac371?

OpenDocument.
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cumprimento das proibi¢des de prova, porque o efeito preventivo visado pela proibi¢ao
sO se consegue concretizar cabalmente através dele”°,

Aderimos a esta ultima posi¢do por, como j4 referimos anteriormente, ser a que
permite total eficdcia as provas proibidas e, enquanto garantia constitucional de defesa
do arguido, ndo poderd ser interpretada restritivamente. Quanto as excepgdes apontadas
como limites ao efeito-a-distancia, importa referir que se as provas secunddrias podem
ser obtidas por método vélido, entdo ndo hd necessidade de valord-la enquanto ato
secundério decorrente de ato primadrio invalido, como acontece a luz da teoria da fonte
independente. Raciocinio idéntico pode tecer-se quanto a descoberta inevitavel, pois se
ela € inevitavel através de investigacdo legal, ha que leva-la a cabo, prescindindo da
valoracdo de prova secunddria filiada em prova invélida. Por fim, considerando a
formulacao da mécula dissipada, se hd nexo de causalidade, ainda que com uma ligagcao
ténue, a prova secunddria ndo deixa de derivar de prova invdlida e, nesses termos, ndao

deve ser valorada. Se aquele ndo existe, entdo nem sequer se trata de prova derivada

pelo que a questdo do efeito-a-distancia ndo se coloca.

% OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de, op. cit., p. 288.

107



CONCLUSOES

Da necessidade de prevenir a violagdo de direitos fundamentais evoluiu-se até as
proibi¢des de prova enquanto limite a descoberta da verdade material. Assim se criaram
as proibicoes de prova, assentes em bens juridicos axiologicamente relevantes, e
consagrados constitucionalmente. Deste modo, as proibi¢cdes de prova constituem um
limite & investigacdo criminal, por via da limitacio que impdem a atividade de
investigacdo criminal, sendo a prova o amago do processo penal.

As fontes das proibi¢des de prova encontram-se em instrumentos internacionais,
a nivel nacional, doutrindrio e jurisprudencial.

As proibi¢des de prova radicam no principio da dignidade da pessoa humana e
na sua liberdade, daquela decorrente, pelo que os bens juridicos assim tutelados ndo
podem ser comprimidos pela necessidade de descobrir a verdade material em processo
penal. A liberdade do individuo assume particular relevancia no processo penal, maxime
na liberdade de declaragdo sendo vedado, em absoluto, a valoragdo das declaragdes
prestadas pelos arguidos sem cumprimento prévio dos deveres informativos, bem como
a valoracdo do seu siléncio.

Contudo, na positivacdo das proibicdes de prova é possivel detectar assimetrias
que resultam de incongruéncias entre leis de diferente valor hierdrquico (Constituigdo
da Republica Portuguesa e lei ordindria). Oscila-se entre a supremacia dos direitos
fundamentais dos cidaddos e a sua relativizacdo no ambito da perseguicdo penal. As
assimetrias resultam também do confronto entre ramos de direito préximos, como
sucede com o direito material penal e o direito processual penal, em que o principio da
inadmissibilidade processual de meios ilicitos de prova colide com a irrestrita
admissibilidade dos meios de prova subtraidos a ilicitude material.

Os modelos americano e alemdo, bem como o portugués, sobre proibi¢des de
prova sdo distintos, tanto no seu figurino, como na sua dogmaética e, ainda, na tutela que
opera e nos seus efeitos praticos, mas tém um objectivo comum. As exclusionary rules
americanas, baseadas na jurisprudéncia, as beweisverbote alemas, apoiadas na doutrina
e na jurisprudéncia, e as proibicdes de prova pretendem proteger os direitos
fundamentais dos cidaddaos como forma de realizacdo e garantia do Estado de Direito. O
modelo americano, de estrutura acusatdria pura, configura o due process of law como

um verdadeiro de partes. A estrutura acusatéria integrada pelo principio da investigacao,
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caracteristica dos modelos alemao e portugués, estrutura o processo penal como um
processo de sujeitos processuais, cuja direc¢ao pertence ao tribunal.

O modelo americano coloca as proibi¢des de prova no plano das consequéncias
da investigacdo e ndo na tutela de certos bens juridicos, como se verificas nos sistemas
alemdo e portugués. Tal como no sistema germanico, o modelo portugués privilegia a
dimensao substantiva das proibi¢des de prova. Mas, diferentemente do sistema alemao,
o ordenamento juridico portugués rejeita a ideia de ponderacdo de interesses,
substituindo-a pelo critério de ilicitude da lei penal substantiva.

Em virtude da remissdo legal para o regime das nulidades, o enquadramento
juridico das proibicdes de prova faz-se necessariamente por comparacdo com aquele
regime. Da conjugacdo dos preceitos constitucionais e legais, conclui-se que as
proibicdes de prova se aplica regime diverso do das nulidades, sedo o termo ‘“nulas”
usado em sentido simbolico e ndo técnico.

Perfilhando a tese da autonomia dogmética e juridica das proibi¢des de prova e a
sua filiacdo no principio da dignidade da pessoa humana, os seus efeitos produzem-se ex
lege, s@o insuscetiveis de sanacdo e jamais se convalidam na ordem juridica, mesmo dp
do transito em julgado, sendo uma espécie de invalidade, a par da nulidade, e ndo uma
subespécie desta.

Quanto aos efeitos, a prova proibida ndo pode ser utilizada no processo penal.
Tendo em conta os seus fundamentos e a sua finalidade, as proibi¢des de prova sdo de
conhecimento oficioso, sem prejuizos de poder ser requerido o seu conhecimento. Tém
eficcia absoluta pois s6 assim cumprem a sua finalidade garantistica, o que comporta a
impossibilidade de repetir os actos proibidos. O efeito-a-distancia, atento o que antecede
e o que a Constitui¢cdo da Republica Portuguesa dispde, é um efeito inevitavel, pois se
assim nao fosse seriam as proibicdes de prova, elas proprias, uma garantia limitada. As
proibicdes de prova sdo sancionadas com a inexisténcia juridica, enquanto espécie de
invalidade. Por isso, ndo concordamos com os limites que a doutrina e a jurisprudéncia
tétm vindo a colocar a invalidade derivada: teoria da fonte independente, teoria da
descoberta inevitdvel e teoria da macula dissipada. Defendemos antes a plena e mais
extensa abrangéncia das proibi¢cdes de prova enquanto meio de tutela de direitos
fundamentais e, simultaneamente, garantia constitucional em processo criminal.

Por todo o exposto, temos que concluir pela inadmissibilidade de quaisquer
provas proibidas em processo penal, sejam elas meios de obtencao de prova ou meios de

prova, sejam aprova primdria ou prova derivada.
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