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Resumo

A prova no nosso sistema processual penal assume um papel de relevo desde o inicio até ao
final do processo. Sem prova ndo pode existir condenacdo. Para existir prova, tem de se
recorrer a meios de obtencédo de prova e esta tem de ser validade e ndo pode ser nula.

Apesar de 0 nosso Cddigo Processo Penal nos oferecer um leque variado de provas que sdo
permitidas, ndo fecha a porta a possibilidade de serem usadas outras que legalmente ndo sdo
proibidas. Sdo as chamadas provas atipicas, que nos levam para a jurisprudéncia e para a
inevitavel livre apreciacdo da prova, uma vez que ndo tipificadas na lei, nela ndo sdo

reguladas.

A prova que num processo pode ser admitida, noutro, mediante as circunstancias e os factos
que se pretendem provar serd admissivel. Contudo existem limites a esta admissibilidade que
ndo podem ser ultrapassados. Falamos em situa¢fes em que 0 uso da prova atipica colide com

os direitos fundamentais dos intervenientes.

Assim, num juizo de admissibilidade do tipo de provas ndo reguladas legalmente, é necessario
proceder-se com todo o rigor exigido e no respeito por todos os principios basilares do
processo penal.

Palavras-chave: prova, prova atipica, limites, direitos fundamentais, principios.



Abstract

The evidence which in a process can be admitted might not be admitted on another process
depending of the circumstances and facts which prove if the evidence is admissible or not,
there are however limits which have to be respected, for instance when the so called atypical
evidence clashes with the fundamental rights of the involved parties.

The evidence on the Portuguese penal system has a relevant role from the beginning until the
end of the process. Without evidence it is impossible to apply any condemnation. In order to
obtain evidence it is needed to apply evidence gathering methods and to these must be
validated. Although the Portuguese penal process recognizes a vast array of evidence, it does
not mean it does not mean they are always recognized or not.

These are called atypical evidence which takes us to jurisprudence and to the inevitable so
called free evidence expertise as they are not normalized by the law. The judgment of
evidence admissibility are not legally regulated, it is a necessary to proceed with all the
necessary accuracy respecting all the pillars of the Portuguese Penal Process.

Key Words: Evidence, Atypical Evidence, Limits, Fundamental Rights, Principles
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V. Vide

Vol Volume

Introducéo

“Falarmos de Processo Penal ¢ falarmos de nds, dos nossos direitos liberdades e garantias, da
nossa visdo e vivéncia num Estado de direito democratico, cuja verdade material se
subalterniza frente a valores cruciais para a sobrevivéncia da comunidade e de cada individuo

em si enraizada’™

Ao falarmos do tema do direito penal, € inevitavel falarmos da prova, dos meios de prova e
dos meios de obtengdo. A prova tem como finalidade a descoberta da verdade material no
processo penal. Num sentido restrito, a prova é a demonstracéo inequivoca da realidade de um

facto ou da existéncia de um ato juridico e num sentido lato configura também o processo ou

LVALENTE, Guedes (2010) - I11 Congresso de Processo Penal - Memdrias. Coimbra: Almedina.
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0 conjunto dos procedimentos que tem por fim tal demonstragdo. A prova pode assim ser vista

como um resultado ou uma demonstracao.

O artigo 341° do CC determina que as provas tém por funcdo a demonstracdo da realidade dos
factos. Em termos processuais penais, o legislador veio concretizar o conceito e determina que
“constituem objeto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou
inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinacdo da
pena ou da medida de seguranca aplicaveis” (cfr. art®. 124° CPP). O mesmo sera dizer que a
prova poderd incidir ndo s6 sobre os elementos essenciais e acidentais do crime, mas sobre
todo o objeto do processo, isto &, por tudo quanto, de relevante, é alegado quer pela acusacéo,

quer por banda da defesa.

Desta forma, as finalidades primarias do processo penal sdo a realizagdo da justica, por um
lado, e a descoberta da verdade, por outro: se a realizacdo da justica exige o respeito pelas
liberdades individuais, a descoberta da verdade surge como fundamental para repor a paz
juridica na sociedade e para a legitimacdo do poder punitivo do Estado. As duas manifestam-
se na estruturacdo do sistema probatdrio processual penal, sendo a prova condicdo essencial
para chegar a verdade (ou que se fique o mais proximo possivel dela), para que, pelo menos

no final, ndo haja duvida da pratica dos factos e do seu autor.

Alias, “a eficacia da Justica é também um valor instrumento, um valor que deve ser
perseguido, mas porque numa sociedade livre os fins nunca justificam os meios, so € aceitavel
quando alcancada lealmente, pelo engenho e arte, e nunca pela forca bruta, pelo artificio ou

pela mentira, que degradam quem os sofre, mas ndo menos quem os usa”.?

Assim, a prova configura a pedra angular do processo penal, e € nela que a decisdo se funda e

na sua falta, que a defesa se baseia para a absolvi¢éo.

A procura da verdade material tem de ser balizada pelas regras daquilo que é material e
processualmente admissivel. O CPP elenca, ao abrigo do principio da legalidade, uma
panoplia de provas que sdo admissiveis dentro do nosso sistema processual penal, fixando a
forma como pode ser obtida e estabelecendo regras e requisitos para uma admissibilidade

legal no processo.

S0 meios de prova admitidos no CPP a prova testemunhal (art®. 128° a 139°), as declaragOes

dos arguidos, dos assistentes, e das partes civis (art®. 140° a 145°), a prova por acareacao (art®.

2SILVA, Germano Marques da - Constituicdo ..., em anotacéo ao artigo 32°. p. 361.
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146°), a prova por reconhecimento (art®. 147° a 150°), a prova pericial (art®. 151° a 163° e a
prova documental (art®. 164° a 170°). Como meios de obtencdo de prova o CPP prevé os
exames (art®. 171° a 173°), as revistas e as buscas (art®. 174° a 177°), as apreensdes (art°. 178°

a 186°) e as escutas telefénicas (art°s. 187° a 190°).

Mas poderdo provas que ndo se encontrem legalmente previstas serem admissiveis e
valoradas a par com as outras provas, e mesmo servirem de base a condenacdo? Desde ja

daremos uma resposta afirmativa.

Constitui objeto da presente dissertacao, o estudo da atipicidade da prova e dos formalismos
que a validade da mesma exige no processo penal. A inexisténcia de disposicdes legislativas
no nosso ordenamento juridico que prevejam e regulem determinada prova, faz com que
também a jurisprudéncia se divida e que dé muitas vezes azo a que se use (salvo melhor
opinido, de forma excessiva) a possibilidade dada pelo art®. 127° CPP, de o julgador apreciar a

prova segundo as regras da experiéncia e da livre conviccao.

Apesar deste ser um direito constitucionalmente concretizado ndo significa que nédo lhe
possam ser impostos limites. A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) e a lei

estabelecem limites enddgenos e exdgenos ao exercicio do poder de livre apreciacdo da prova.

A admissibilidade ou ndo de meios de prova atipicos depende também da ponderacdo de
interesses que com eles possam colidir. O enfase constitucional de concordancia préatica entre
interesses conflituantes e de respeito pela dignidade da pessoa humana (cfr. art®. 1° e 18°, n°
2 da CRP) permite o caminho para a descoberta da verdade dentro dos limites de outros

valores inerentes ao Estado de Direito Democratico.

Pode assim, dizer-se que, no atual sistema penal acusatorio, ainda que temperado pelo
principio da investigacdo, a tutela da pessoa humana é dado imprescindivel da prova judicial,
derivando assim diversas proibigdes de prova, no entanto nem sempre fundamentadas na

tutela de direitos fundamentais, ou seja, no respeito pela dignidade humana.

A dogmatica do processo penal, particularmente em campos sensiveis como o da proibicao da

prova, ndo se desligara, assim dos imperativos constitucionais, tratando-se de um ramo de

direito caracterizado como “verdadeiro direito constitucional aplicado”?

3 ANDRADE, Costa - Axiomatica e impressiva expressao de Henkel; Sobre a valoragdo com o meio de prova
em processo penal. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, n° especial do Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra p.551.
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Como afirma o Dr. Germano Marques da Silva,* em anotaco ao artigo 32° da CRP, o direito
processual penal ndo poderd ser analisado sem ter em conta as normas constitucionais que
influenciam, dado que a CRP, caracteriza o Estado e regula as relacbGes entre este e 0s
cidaddos, consagrando direitos, liberdades e garantias que aos poderes publicos se impdem
diretamente (artigo 18° da CRP), sendo que “os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e

privadas”.

A justica penal, com o0s seus interesses e garantias, tem precisamente, como génese 0
permanente conflito das relagcbes Estado /individuo e da situacdo deste na comunidade
politica, pelo que o processo penal acaba por ser a expressdo das concec¢des do Estado e do

Direito.

Em suma, “os fundamentos do processo penal sdo os que alicercam a concec¢do do Estado e a
correta regulamentacdo do processo (bem como a sua interpretacdo ha-de ser conforme a

Constitui¢do) ”.°

Teresa Bravo, defende que o direito e o processo penal “sdo um reduto do Humanismo, pois o
Direito existe para salvaguardar a liberdade e a seguranca, mas também para preservar a
dignidade humana”, questiona a autora: como equilibrar a paz e a seguranga com a tutela dos
direitos fundamentais, se constatamos que nem todos os delitos s&o iguais e que uns ser&o,
pela dimensdo e natureza, mais graves do que outros? Concluindo que “dessa desigualdade
material nasce a necessidade de adequar as respostas institucionais as especificidades do

delito”.°

D& Mesquita, acerca dos riscos da sociedade atual, onde cada vez mais nos encontramos
expostos a atos terroristas, assiste-se a uma reacdo reforcada aos perigos mais graves (...)
num movimento associado a expressdo “troco a liberdade por seguranga”’, 0 que efetivamente
reflete-se no direito penal probatério. O mesmo sera dizer que, muitas vezes, em busca
“desenfreada” da verdade material se opta por dar prevaléncia a esta em detrimento do
cumprimento de algumas garantias individuais. E o caso do terrorismo consubstancia uma

situacdo em que moralmente todos pretendemos julgar aqueles que o praticam, contudo a

4 SILVA, Germano Marques da - Constituicdo Portuguesa Anotada p.353.
> MAXIMIANO, Rodrigues - A Constituicdo e o processo penal: competéncia.
® VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Revistas e Buscas: 0 processo penal na era da globalizag&o.p.123.
" MESQUITA, D4 - Processo Penal prova e o sistema judiciario.p.440.
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forma de procurar respostas e a verdade pode colidir com os direitos individuais daqueles que

praticam atos terroristas.

Na verdade no que respeita a prova e 0os meios que violem valores fundamentais, este especto
ndo pode ser excluido, fazendo parte as proibi¢cdes de prova, indicadas no n® 8 do art®. 32° da
CRP, garantias fundamentais do processo criminal, tal como refere a epigrafe do disposto

legal.

Na anélise do tema que propusemos explanar é inevitdvel abordar, sucintamente a
problematica das proibicbes de prova, ndo s porque se delimitard negativamente o campo
onde sera possivel discutir a admissibilidade da prova atipica, mas sobretudo, e de modo
geral, porque as limitacOes a liberdade de prova séo impostas pelos ideérios do atual Estado
de Direito Democratico, onde a liberdade e a dignidade da pessoa humana sdo valores
basilares. Pelo que sendo a prova proibida ndo pode ser admitida em processo penal, mesmo

que atipica.

Na atual dissertagdo, usamos o termo “prova” num plano alargado, com o objetivo de
abranger os meios de prova e 0s meios de obtencdo de prova, ha medida em que ambos se
regem pelo principio de no taxatividade® (consignado no art®. 125 do CPP) “S&o admissiveis

as provas que nao forem proibidas por lei.”

A singela, mas ndo simples, aparéncia do principio da ndo taxatividade e a diminuta discussdo
dos problemas que a sua aceitacdo acritica suscita, impulsionaram a realizacdo da presente
dissertacdo. Pretendemos, com o nosso estudo, efetuar uma cuidada analise sobre as

proibicGes de prova e o regime das nulidades a elas adstritos.

A prova tera sempre limites materiais e substantivos, que regem a garantia do procedimento —
ou seja, por exemplo a atribuicdo ao JIC de um papel de garante dos direitos fundamentais —
ndo obstante poder-se-a4 também discutir a admissibilidade de meios atipicos de prova. Isto é,
como se extrai da norma do art®. 125 do CPP, a atipicidade pressupde como limite nimero um
0 respeito pelos direitos e garantias fundamentais, sendo que o condicionamento destes seja
abusiva ou insuportavel, por desrespeito dos termos nos quais a lei permite a restricdo

daqueles, estaremos perante uma (verdadeira) prova proibida.

8 BELEZA, Teresa Pizarro - Apontamentos de Direito Processual Penal, AAFDL, p.149 e Comentario do
Cadigo de Processo Penal: a luz da Constituigdo da Republica e da Convengao dos Direitos do Homem,
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, em anota¢do ao art. 125, p.332.
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O sentido e o alcance da definicdo dos principios da liberdade de prova e da investigacdo
conduzir-nos-4, assim, a uma primeira abordagem (pela negativa): o respeito pela dignidade e

liberdade do individuo, exigiu necessarios limites ao inquisitorio do juiz penal.

Focando-nos na progressao destes avancos civilizacionais, na anélise do nosso tema, teremos
igualmente em conta, que o sistema probatorio, € um sistema em evolucdo, em que as
intervencdes legislativas, sdo muitas vezes proporcionadas por manifestacdes e (agitacdes)
sociais. Afirma MEDINA DE SEICA que “a disciplina da prova encontra-se no epicentro
destas convuls@es, dividida entre o fascinio da eficicia repressiva a qualquer custo e 0s

excessos de um estoliante garantismo que perverte a matriz acusatoria de que se reclama™®.

E importante, ndo esquecer, que os procedimentos processuais, em que visam a eficacia da
intervencdo punitiva do Estado, terdo legitimidade em juizos de ponderagdo e de concordancia

pratica a que procedeu o proprio legislador.

E porque o nosso tema se centra na questdo da atipicidade, faremos ao longo do presente
trabalho uma abordagem daquilo que é considerado prova atipica no nosso ordenamento
juridico-penal e da forma como ela é aceite. Efetivamente a admissibilidade da prova atipica
tem de respeitar uma série de direitos garantidos e principios protegidos, constitucionalmente

ou ndo.

Contudo é um processo gque se torna mais exigente do que a simples producdo de prova ja
prevista e regulada pela lei penal, uma vez que serd sempre “estranha” ao processo, logo
merece uma atencdo especial por parte de todos 0s sujeitos processuais para evitar que a sua
utilizacdo colida com outros direitos ja garantidos.

Em termos praticos, e porque esta matéria comeca a ser mais discutida na jurisprudéncia,
embora ainda em escassa medida, devido ao facto de existir meios de prova e meios de
obtencdo ja suficientes e adequados as exigéncias penais, iremos proceder a analise de duas
provas que, de certa forma, poderdo configurar “prova atipica”: o reconhecimento pessoal em

audiéncia de julgamento e as declaragdes do coarguido.

® ANDRADE, Manuel da Costa - “Legalidade da prova e reconhecimentos «atipicos» em processo penal: notas
a margem de jurisprudéncia (quase) constante” Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, p. 1389 -
1390.
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A exigéncia do cumprimento e a prépria validade da fundamentacdo da decisdo pode estar
condicionada se a livre apreciagdo e convicgdo do Julgador ndo for exercida com algum

cuidado e principalmente se a decisao for apenas motivada por prova de validade ambigua.

Quanto a metodologia pretendemos elaborar um estudo ndo tdo exaustivo mas que nos desse
uma abordagem sobre a tendéncia da Doutrina e da Jurisprudéncia sobre esta problematica,
em especial destaque para a Jurisprudéncia, e por isso a significativa invocacdo de Acordaos

dos Tribunais, pois, de facto, é onde se realiza o direito.

E nossa intencdo com este estudo, comprovar que a hipotética metodologia e meios de
proibidos de prova é mais vasta do que apenas uma leitura literal poderia levar a concluir,
pelo que se especificam menos meios do que aqueles que se admitirdo no processo penal
podendo ser vetada pelos principios enformadores do atual Estado de Direito Democrético.

16



CAPITULO |

AS PROIBICOES DE
PROVA



Capitulo I - As Proibigdes de Prova

1.1- As Proibigdes de Prova em Processo Penal

Ao abordar o tema da atipicidade da prova em processo penal torna-se inevitavel abordar o

regime das proibicdes de prova.

Quando abordamos este tema é também obrigatério citar os ensinamentos do professor
Manuel da Costa Andrade e a sua obra “Sobre as Proibi¢gdes de Prova em Processo Penal”,
onde o referido autor escreve que “Em nome de uma «exigéncia de superioridade ética” do
Estado, das suas «maos limpas» na veste de promotor da justica penal, a violacéo da proibicéo
de provas, que significaria 0 “encurtamento da diferenca ética que deve existir entre a
perseguicdo do crime e o préprio crime”, é hoje uma questdo de atual e premente abordagem,
uma vez que, sob a égide de uma justica penal eficaz, se vem mobilizando a doutrina e a
jurisprudéncia para um “clima de moral panic”’, um “estado de necessidade de

investigagio™1?.

As proibicBes de prova funcionam assim, como auténticos limites a descoberta da verdade
material no processo penal. E a verdade é que nem mesmo a gravidade do crime a perseguir
justifica a utilizacdo de meios de prova que produzam danos na sociedade através da violacéo

das proibicdes de prova.

Contudo as proibicdes de prova criam no proprio Estado de Direito um dilema de grande
dimensdo: por um lado, a necessidade de assegurar um processo penal efetivo, e capaz de
perseguir e punir os agentes que pratiquem factos ilicitos, cumprindo assim as finalidades do
direito penal e por outro, o dever de assegurar um processo penal justo, sempre respeitando 0s
principios constitucionais e processuais associados a este ramo do direito e aos sujeitos

processuais em particular

E nesta medida podemos afirmar que o Estado de Direito deve estabilizar e fazer cumprir as
normas juridico-penais ndo so através de uma persecucdo penal efetiva mas também através
do reconhecimento e da protecdo da garantia dos direitos fundamentais daqueles que sao

investigados e que sao sujeitos processuais.

10 ANDRADE, Manuel da Costa (Outubro de 2013) - Sobre as Proibi¢Ges de Prova em Processo Penal.
Coimbra Editora 12 ed.
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Como teremos a possibilidade de melhor explanar, deve ter-se por afastada a ideia de que as

proibicdes de prova contradizem o principio da investigacdo no processo penal.

Ao dispor aquele principio que o tribunal ordena oficiosamente todos os meios de prova cujo
conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa (por
ex. art®. 340.%, n.° 1 do CPP), tem de se ter presente que o fim de investigar e punir 0s crimes,
embora sendo um valor de elevada importancia, ndo pode ser sempre e sob quaisquer
circunstancias o valor prevalente num Estado de Direito democratico sempre que colida com

direitos fundamentais dos proprios sujeitos processuais.
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1.2- Fundamento Juridico das Proibicfes de Prova e Identificagdo das Mesmas

A matéria das proibi¢des de prova no &mbito do Direito Processual Penal apresenta, desde
logo, um fundamento juridico-constitucional, uma vez que o art®. 32.%, n.° 8 da CRP dispde
gue “Sao nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacao, ofensa da integridade fisica
ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou

nas telecomunicagdes”.

O legislador constitucional entendeu assim que, embora a realizacdo da justica seja um valor
com dignidade constitucional, é, em simultaneo, um valor que ndo pode ser encarado de
forma absoluta. O mesmo serd dizer que ndo poderd a realizacdo da justica ser perseguida
com um intoleravel sacrificio para os direitos fundamentais dos cidaddos, nomeadamente para

aqueles gue estdo a ser investigados durante o decorrer do processo.

Em concretizacdo do preceito constitucional supra referido, veio o legislador processual penal
prescrever no art®. 126.° do CPP, sob a epigrafe “Métodos proibidos de prova” que: “Sao
nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacdo ou, em geral,
ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas” (art®. 126.%, n.° 1 do CPP), ao passo que 0
n.° 3 do mesmo preceito legal, dispde que, “ressalvados os casos previstos na lei, sdo
igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunica¢fes sem o consentimento do

respetivo titular”.

O n° 2 daquela norma legal oferece-nos a definicdo de atos ofensivos da integridade fisica ou
moral das pessoas, como sendo as provas obtidas, mesmo que o consentimento das visadas,
mediante “ a) perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos,
ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de
meios cruéis ou enganosos, b) perturbacdo, por qualquer meio, da capacidade de memdria ou
de avaliacdo, c) utilizacdo da forca, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei, d) ameaca
com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegacdo ou condicionamento da
obtencdo de beneficio legalmente previsto; e) promessa de vantagem legalmente

inadmissivel”.

No que a transcrita alinea a) diz respeito, teremos de incluir a narcoanalise (soros de verdade)
e o poligrafo (detentos de mentiras) como perturbadores da liberdade de vontade ou decisdo

em virtude da administragdo de substancias alheias ao organismo humano que no primeiro
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caso conduzem a alteragdes psiquicas e no segundo, em virtude do método de interrogatdrio e
da consequente exploracdo de reacgdes dos sentimentos podem escapar ao controle da vontade

do interrogado, apreciadas por meios mecanicos*?.

Contudo o legislador estatuiu uma ressalva, que se funda no facto de no caso de essa
utilizacdo desses métodos proibidos de prova constituir crime, os mesmos poderem ser
utilizados com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo, nos termos do n.° 4
do art®. 126.° do CPP.

O preceito do CPP portugués toma como modelo a lei Alema!?, mas regulamenta de uma
forma mais completa e inovadora os meios de prova proibidos, & luz do referencial
constitucional expresso no artigo 32° n° 8° da CRP*3, Com efeito, os sujeitos passivos dos
métodos proibidos de prova incluem outras pessoas que nao o arguido, a testemunha e o
perito, tais como o assistente, as partes civis, e o intérprete. Ja os sujeitos ativos dos métodos
proibidos de prova ndo sdo apenas os agentes do Estado e os particulares que agem sob a sua

orientacdo, mas também quaisquer particulares.

Por outro lado, a lei portuguesa proibe, além das provas fundadas na violacdo da integridade
fisica e moral do agente, as provas que violem ilicitamente a privacidade, daqui decorre que
as proibigcdes de prova se fundam, em principio, na ilicitude criminal do meio de prova,
principio que o legislador reitera no artigo 167° (“valor probatério das reproducgdes

mecanicas™4)

1 FERREIRA, Marques - “meios de prova”, Jornadas de direito processual penal, O novo codigo de Processo
Penal, centro de estudos judiciarios. Livraria Almedina Coimbra. p.225.
2 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cédigo de Processo Penal, anotagio ao artigo 126° CPP
O CPP italiano estabelece um regime das provas proibidas (prove ilegitimamente acquisite). o artigo 191° do
Codice prevé o conhecimento oficioso e a todo o tempo do vicio da inutilizzabilita destas provas. Ao invés, o
paragrafo 136° a do StPO Aleméo proibe, numa norma dirigida aos agentes do Estado, um conjunto de métodos
de interrogatério do indiciado (Beschuldigte) violadores da sua integridade fisica e moral e estabelece que esta
proibicdo vale sem consideragdo da vontade do indiciado, ndo devendo ser valoradas as declaracdes do indiciado
feitas com violacdo do dito parégrafo. O paragrafo 69 Il prevé a aplicacdo desta proibicdo na inquiricdo de
testemunhas, o paragrafo 161a 12 a sua aplicacdo na inquiricdo de testemunhas pelo Ministério Publico e o
paragrafo 163a V a sua aplicacdo na inquiricao de testemunhas e peritos pela policia. p.319.
BALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cédigo de Processo Penal, anotagéo ao artigo 126° CPP
neste sentido p. 319.
14 Dispde o Artigo 167.° sob a epigrafe “Valor probatorio das reprodugdes mecanicas” que “1 - As reprodugdes
fotogréficas, cinematograficas, fonograficas ou por meio de processo eletrénico e, de um modo geral, quaisquer
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N&o obstante, nem todas as viola¢fes de proibigdes de prova constituem ilicito criminal. Ha
proibi¢des de prova fundadas em condutas substantivamente neutrais, como, por exemplo, a
do artigo 355° do CPP que expressamente determina que quaisquer provas que nao tiverem
sido produzidas ou examinadas em audiéncia de discussdo e julgamento ndo valem em
julgamento, nomeadamente para formacgéo da conviccdo do tribunal. Ressalva contudo, desta
regra, as provas contidas em atos processuais cuja leitura, visualizacdo ou audicdo em
audiéncia sejam permitidas, como é o caso das declaracbes do assistente, testemunhas ou

mesmo arguidos desde que preenchidos determinados requisitos legalmente exigidos®®.

Na verdade, nem todas as provas criminalmente ilicitas sdo provas processualmente proibidas,
ja que ha provas ilicitas cuja valoracdo é admissivel se o titular do direito violado o autorizar.
Dai que a norma contido no artigo 126° n°® 3 do CPP tem, no nosso ordenamento juridico
grande importancia, sendo que nao encontra paralelo nas disposicdes correspondentes da Lei
Alema, nem nas da lei Italiana'®, que ndo comportam a possibilidade de o visado prestar o seu

consentimento a producdo de prova ilicita tornando-a licita.

Aqui chegados cumpre-nos agora saber quando é que, afinal, nos deparamos perante uma

proibicéo de prova.

Podemos, desde ja, afirmar que ao contrario das meras regras de producdo de prova, as
proibicdes de prova sdo verdadeiros entraves colocados a determinacdo dos factos que
constituem o objeto do processo, assumindo-se como limites a descoberta da verdade

material, que podem culminar em nulidade de todo o processado.

Por sua vez, a delimitagao do que constitua uma proibi¢do de prova ha-de ser encontrada na
Constituicdo. No entanto, a questdo passa por saber se a violagdo de um qualquer direito
fundamental gera a dita proibi¢do ou, se, pelo contrario, s6 a violagdo dos direitos
contemplados no n.° 8 do art®. 32.° da CRP leva a que estejamos diante de uma verdadeira

proibi¢do de prova.

reprodugdes mecanicas sd valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se ndo forem ilicitas, nos termos
da lei penal. 2 - Ndo se consideram, nomeadamente, ilicitas para os efeitos previstos no nimero anterior as
reprodugdes mecanicas que obedecerem ao disposto no titulo iii deste livro”.

BALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cédigo de Processo Penal, anotacdo ao artigo 126° CPP,
p. 320.

16 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cddigo de Processo Penal, anotagio ao artigo 126° CPP.
p. 320.
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Costa Andrade parece inclinar-se no sentido da primeira orientagdo, ja que o autor afirma que
sempre que se viole um direito fundamental, existird uma proibicdo de prova, dada a forca
juridica dos preceitos que os consagram (art®. 18.° da CRP)’.

Ao invés, ha quem entenda que “a proibicdo de prova em sentido proprio no sistema
processual penal portugués ¢ somente aquela norma probatéria proibitiva cuja violagdo possa
redundar na afetagdo de um dos direitos pertencentes ao nucleo eleito do art®. 32.°, n.° 8 da Lei
Fundamental e que o art®. 126.° do Codigo de Processo Penal manteve, sem alargar. Nao basta
a mera violacao de uma proibi¢do legal em matéria probatoria”. Contudo Helena Mourao, diz
que ndo podemos encarar o art’. 32.°, n.° 8 da CRP como fornecendo um elenco taxativo de
direitos fundamentais, cuja violagdo gera uma proibicdo de prova, ja que isso ndo sucede na
realidade’®.

Assim, quando determinado direito “se encontrar intimamente relacionado com a dignidade
humana e se situar num contexto de especial fragilidade com o poder em matéria probatoria, ¢
dever do intérprete proceder a devida aplica¢do analdgica do regime constitucional e legal das
proibicdes de prova”®. Ou seja, o0 mesmo serd dizer que somente a violagdo dos direitos
fundamentais que se encontrem elencados no art®. 32.°, n.° 8 da CRP ou de um outro direito
que, embora ndo pertencendo a esse elenco, seja conexo com a dignidade da pessoa humana,
pode gerar uma proibigdo de prova. O que significa que a violagdo de outros direitos
constitucionalmente protegidos que ndo pertencam a esse elenco, apenas gera uma nulidade
do ato violador do mesmo reconduzivel ao sistema geral das nulidades previstas no Codigo de
Processo Penal.

Tomamos como exemplo a disposi¢ao legal prevista no art®. 134° n° 2 do CPP. O n° 1 do art®.
134° do CPP prevé que podem recusar-se a depor como testemunhas: “a) os descendentes, os
ascendentes, os irmaos, os afins até ao 2° grau, os adotantes, os adotados e o conjuge do
arguido; b) quem tiver sido conjuge do arguido ou quem, sendo de outro ou do mesmo sexo,

com ele conviver ou tiver convivido em condi¢des analogas as dos conjuges, relativamente a

17 ANDRADE, Manuel da Costa (Outubro de 2013) - Sobre as Proibi¢Ges de Prova em Processo Penal,
Coimbra Editora, 12 ed.

18 MORAO, Helena (2002) - O efeito-a-distancia das proibicdes de prova no Direito Processual Penal
Portugués (Diss. FDUL) Lisboa. p. 20.

19 MORAO, Helena (2002) - O efeito-a-distancia das proibicées de prova no Direito Processual Penal
Portugués (Diss. FDUL) Lishoa.p.20.
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factos ocorridos durante o casamento ou a coabitagdo”. Cabe a entidade competente de
receber o depoimento (seja OPC, MP ou juiz) advertir a testemunha desta faculdade legal, sob
pena de nulidade (n° 2 do art®. 134° CPP).

Assim, a omissdo da adverténcia € uma nulidade. Esta nulidade consubstancia uma verdadeira
proibicao de prova resultante da intromissdo na vida privada. A violagdo desta proibi¢ao tem o
efeito da nulidade das provas obtidas, salvo consentimento do titular do direito, isto ¢, da
testemunha que prestou depoimento (art®. 126° n° 3 do CPP), quer esse consentimento tenha
lugar depois da adverténcia legal ou mesmo sem essa adverténcia.?

O que esta em causa, neste preceito ¢ essencialmente a protecdo das relagdes familiares
existentes entre estas categorias de pessoas, pelo que a ndo verificagdo da adverténcia da
possibilidade de recusa de depoimento gera uma nulidade do ato processual em causa,

nulidade essa sanavel (art®. 120.°, n.° 1 e 134.°, n.° 2 do CPP), que deve ser arguida antes de o

depoimento ter terminado, nos termos do art®. 120.°, n.° 3, alinea a) do CPP.

1.3- Regime Legal das Nulidades Associadas as Proibi¢des de Prova

Assim, verificada a existéncia de uma proibicdo de prova, cumpre apurar o regime juridico a

gue a mesma se encontra submetida.

Conforme ja supra referido, as proibi¢6es de prova dao lugar a provas nulas (artigo 32° n° 8 da
CRP). Contudo a nulidade das provas proibidas obedece a um regime distinto das nulidades
insanaveis e das nulidades sanaveis. Desta forma é o proprio artigo 118° do CPP (principio da
legalidade), no que ao regime das nulidades diz respeito, que no seu n° 3 dispde que “ as
disposicdes do presente titulo [referindo-se ao regime das nulidades insanaveis, das
dependentes de arguicdo, a sanagdo das mesmas, aos efeitos e &s irregularidades] néo

prejudicam as normas deste Codigo relativas a proibi¢des de prova”.

Trata-se de um regime mais complexo, que distingue, no fundo, dois tipos de proibicbes de
provas consoante as provas atinjam a integridade fisica e moral da pessoa humana ou a

privacidade da pessoa humana?:.

20 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Codigo de Processo Penal, anotagdo ao artigo 134°
CPP.p.360.
2L CANOTILHO, Gomes e MOREIRA, Vital (2007) - Constituicdo da Republica Portuguesa, anotada,
anotacdo ao artigo 32°.
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Como ensina o professor Germano Marques da Silva, o codigo ndo considera a busca da
verdade como um valor absoluto, e por isso, ndo admite que a verdade seja procurada através

de quaisquer meios, mas sé através de meios justos legalmente admissiveis??,

O ato processual em que se proceda a obtencdo da prova por métodos proibidos é considerado
invalido, no sentido em que existe um “desvio entre as disposi¢cdes processuais e a atividade
empreendida, capaz de legitimar uma pretensdo eliminatoria dos efeitos juridicos
produzidos”, sendo que “os atos processuais invalidos ddo origem a uma pluralidade de

tratamentos, que variam em funcio da gravidade e da natureza da violagdo”?°.

Ora, essa invalidade que deriva da pratica de atos contrérios a lei, estd relacionada com o
sistema de nulidades e irregularidades previsto nos artigos 118.° e seguintes do CPP. Desde
logo, da analise do art®. 118.°, n.° 1 do CPP chegamos a conclusdo de que as nulidades estdo
submetidas ao principio da legalidade, ou seja, o ato s6 serd nulo nos casos em que a lei
expressamente comine com nulidade determinado vicio ou falta no processo. Apenas serdo
consideradas nulidades as que expressamente se consagrem legalmente nos artigos 119.° ou

120.° do CPP ou noutras disposicdes dispersas no referido diploma legal.

As nulidades previstas no CPP sdo insanaveis, nomeadamente nos casos previstos no artigo
119° do CPP ou noutras normas dispersas pelo referido codigo®*. O elenco legal das nulidades
insanaveis &, por isso, taxativo. Trata-se de uma norma excecional que nao admite aplicagdo
analogica. Esta nulidade, dita insanavel, caracteriza-se pelo facto de poder ser oficiosamente
declarada em qualquer fase do processo, de poder ser invocada por qualquer interessado, mas

de néo obstar a formacéo do caso julgado.

As nulidades sanaveis, ou na terminologia legal, nulidades dependentes de arguicdo,

encontram-se especificadas no art®. 120.° do CPP, sem prejuizo de outras que se encontrem

22 SILVA, Germano Margues da - Curso de Processo Penal vol. 1. p. 102.

23 CORREIA, Conde (1999) - Contributo para a analise da inexisténcia e das nulidades Processuais Penais,
BFDUC Coimbra Editora. p.102.

24 Falamos aqui a norma prevista no artigo 321° n° 1 do CPP (“1. a audiéncia de julgamento é plblica, sob pena
de nulidade insanavel, salvo nos casos em que o presidente decidir a exclusdo ou a restri¢do da publicidade”, e
do artigo 330° n°1 do CPP (“se, no inicio da audiéncia, ndo estiver presente o Ministério Publico ou o defensor, 0
presidente e procede, sob pena de nulidade insanavel, a substituicdo do Ministério Publico pelo substituto legal e
do defensor por outro advogado ou advogado estagiario, aos quais pode conceder, se assim o requerem, algum
tempo para examinarem 0 processo e prepararem a intervengdo”).
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dispersas pelo CPP? e que n&o se reconduzam & figura das nulidades insanaveis (art®. 120.°,
n.° 1 e 2 do CPP). Também estas respeitam o principio da taxatividade. O artigo 120° n°® 2 tem

caracter excecional, e ndo admite aplicacdo analdgica.

Estas, por sua vez, apenas podem ser conhecidas pelo tribunal no caso de serem arguidas
pelos interessados, nos prazos previstos nas diversas alineas do n.° 3 do art®. 120.° do CPP,
podendo, no entanto, ser sanadas pela imediagcdo dos eventos previstos no art®. 121.° do
mesmo diploma. Sempre que a lei ndo disponha expressamente em contrario, a nulidade é
sanavel. Isto é, o n°1 do artigo 120° do CPP estabelece o principio da subsidiariedade da

nulidade sanavel.

Fora esses casos, naqueles em que a lei expressamente ndo comine a nulidade do ato ilegal, o
mesmo pode ser irregular, por via do ja aludido principio da legalidade que rege em matéria
de nulidades (art®. 118.°, n.° 1 e 2 do CPP). Aqui encontramos presente o principio da
atipicidade da irregularidade, ja que todas as ilegalidades cometidas no processo penal podem
ser irregularidades. Contudo, nem todas as ilegalidades cometidas sdo, na realidade,
irregularidades, uma vez que sé sdo relevantes as irregularidades que possam afetar o valor do

ato praticado (principio da relevancia material da irregularidade).?

Esta dirige-se sobretudo a atos que comportam infracdes mais leves, quase sempre de caracter

formal, estando “sujeitas a causas de sanagdo fulminantes”?’, nos termos do art®. 123.° do

CPP.

No que as proibicdes de prova diz respeito, cumpre-nos agora ver, especificamente, quais as
nulidades e como as mesmas se reproduzem no processo penal. Na verdade, “ndo deve
confundir-se a nulidade dos atos processuais, prevista nos arts 118.° ao 123.° do CPP, com a

nulidade dos meios de prova, pois o proprio art®. 118.°, n.° 3, estabelece que as cinquenta e

5 Falamos aqui, por exemplo, do disposto no artigo 86° n1, do 92° n°1 e do 283° n° 3 do CPP. O artigo 86° n°1
do CPP determina que o “processo penal ¢, sob pena de nulidade, publico, ressalvadas as excecdes previstas na
lei”. Por sua vez, o artigo 92° n° 1 do CPP prevé que “nos atos processuais, tanto escritos como orais, utiliza-se a
lingua portuguesa, sob pena de nulidade”. Por fim o artigo 283° n° 3 do CPP enuncia quais os elementos que
deve conter a acusacao sob pena de nulidade.
% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cédigo Processo Penal, anotagdo ao artigo 123° CPP.p.
312.
27 MENDES, Paulo de Sousa (2004) - Jornadas de Direito Processual Penal.p.146.
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oito disposicGes do presente titulo (nulidades) ndo prejudicam as normas desse Codigo

relativas a proibi¢des de prova”?8,

A doutrina apresenta outro tipo de nulidades, que vulgarmente denomina de nulidades extra-
sistematicas?® ou nulidades de prova®’. Embora o entendimento da doutrina maioritaria, entre
nos, va no sentido de consagrar a autonomia técnica da nulidade subjacente as proibicdes de
prova, ha outra parte da doutrina que discorda. Entendem estes Ultimos autores que, no
dominio das proibicdes de prova, temos de distinguir duas situa¢es. Por um lado, as provas
obtidas em contravencdo do art®. 126.°, n.° 1 e 2 do CPP geram uma nulidade insanavel,
estando assim sujeitas ao regime do art®. 119.° do CPP, ao passo que as provas obtidas em
violacdo do art®. 126.%, n.° 3 do CPP, apenas geram uma nulidade sanavel, sujeita ao regime
do art°. 120.° do CPP.3! O fundamento desta posi¢do parte do entendimento de que o desvalor
ético-juridico subjacente a violacdo do n.° 1 e 2 do art®. 126.° do CPP é superior, e dai a sua
submissdo ao regime mais gravoso das nulidades insanaveis. Por sua vez, a prova obtida em
contradicdo com o art®. 126.°, n.° 3 do CPP comporta um menor desvalor ético-juridico, dado
que os direitos ai elencados podem sofrer restricdes pelo consentimento do seu titular e, como

tal, esta sujeita ao regime das nulidades sanaveis?,.

28 Ac. STJ de 18/05/2006 Disponivel em www.dgsi.pt.

29 MENDES, Paulo de Sousa (2004) - Jornadas de Direito Processual Penal.p.146.

80 LEITE, André Lamas (2004) - “As escutas telefonicas — algumas reflexdes em redor do seu regime e das

consequéncias processuais derivadas da respetiva violacdo”, Separata da RFDUP. Ano |. p.54.

31 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cddigo de Processo Penal, anotagdo ao artigo 126°,

escreveu que: “ 0 regime da nulidade da prova proibida é o seguinte: a nulidade da prova proibida que atinge o

direito & integridade fisica e moral previsto no artigo 126° n°® 1 do CPP é insanavel; a nulidade da prova

proibida que atinge os direitos a privacidade previsto no artigo 126° n° 3 é sanavel pelo consentimento do

titular do direito”, p.320.

%2 LEITE, André Lamas (2004) - “As escutas telefonicas — algumas reflexdes em redor do seu regime e das

consequéncias processuais derivadas da respetiva violacdo”, Separata da RFDUP, Ano I, p. 50.

33 GONCALVES, M. Maia - Neste mesmo sentido escreveu no seu estudo “Meios de Prova”, Jornadas de

Direito Processual Penal, O Novo Cddigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios: Livraria

Almedina, Coimbra. p.195. O autor entendia que, no que concerne as nulidades decorrentes do artigo 126° CPP

existem dois graus de desvalor ético-juridico das provas obtidas mediante os processos referidos no n° 1, e tal

diferente grau de desvalor tem reflexo nas nulidades cominadas: “enquanto as provas obtidas pelos processos

referidos no n® 1 estdo fulminadas com uma nulidade absoluta, insanavel e de conhecimento oficioso, que

embora como tal ndo esteja consagrada no artigo 119° o esta neste artigo 126°, através da expressao imperativa

ndo podendo ser utilizadas, ja as provas obtidas mediante o processo descrito no n°3 sdo dependentes de
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Mas também porque a elas ndo se refere o art®. 119.° do CPP, nem outra disposi¢do do mesmo
diploma as fulmina com a nulidade insanavel, e respeitando este ao principio da taxatividade
ndo parece enquadrar-se aqui aquelas situacdes, pelo que tém de aplicar-se as regras relativas
as nulidades sanaveis, face ao disposto no art®.® 120.°, n.° 1 e 2 do CPP. Paulo Pinto de
Albuquerque®* considera que “ ndo tem, por isso, razio a doutrina que sustenta um
entendimento “em sentido forte” da proibi¢do de prova como “nulidade absoluta” quer no
caso do art®. 126° n° 1, quer no do n° 3, ou seja “como proibi¢ao absoluta da sua utilizagdo no

processo”. %

Acrescenta ainda o autor que “ o entendimento “em sentido forte” da proibi¢do de prova
contraria a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, de acordo com o qual
ndo viola no artigo 6°, § 1° da CEDH a utilizagdo da prova fundada na intromissao ilicita da
privacidade, seja ela uma prova concorrente ou decisiva dos factos, desde que tenha sido
assegurado o contraditorio em audiéncia (...). ao invés, em nenhuma circunstancia ¢
admissivel a utilizacdo da prova violadora da integridade fisica e moral do agente, mesmo que

se trate apenas de uma prova concorrente dos factos’,

Por seu turno, Costa Andrade entende que “a ligagdo estreita das proibi¢des de prova a
doutrina e ao regime das nulidades ndo deve todavia, ser entendida como a homogeneizacao
das duas figuras, reconduzindo-se as proibi¢gdes de prova a meras manifestacées de nulidade.
Tal entendimento colidiria, com o art®. 118.°, n.° 3 que deverd ser interpretado como
expressao positivada da intencionalidade do legislador de consagrar as proibicdes de prova,
adscrevendo-lhes uma disciplina que transcende o regime das nulidades processuais, pesem

embora os significativos momentos de continuidade que medeiam entre as duas figuras.”*’

Paulo Sousa Mendes entende que temos de distinguir trés situacdes: primeiramente o facto de

a lei consagrar um regime especial para alguma das nulidades resultantes da violacdo de

argui¢do, e portanto sanaveis, pois que ndo sdo apontadas como insanaveis no artigo 119° ou em qualquer outra
disposicao da lei.”

3 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cddigo de Processo Penal, anotagdo ao artigo 126 .p.
320.

35 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Neste sentido vai o entendimento de Marques Ferreira, Costa Andrade,
Tereza Beleza e Conde Correia.

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cddigo de Processo Penal, anotagdo ao artigo
126°.p.321.

37 ANDRADE, Manuel da Costa (Outubro 2013) - Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal. Editora,
12 ed. Coimbra.
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normas de prova; outra pelo facto de a lei cominar expressamente a nulidade insanavel; e por
ultimo pelo facto de a lei ndo cominar expressamente a nulidade insanével e estamos perante
uma nulidade sanavel, face ao disposto nos artigos 119.° e 120.° do CPP. Ora, 0 que se
verifica € que o legislador consagrou expressamente esse mesmo regime especial, constituido
pelas nulidades do art®. 126.° do CPP3®. Deste preceito legal retiramos a autonomia técnica
das nulidades associadas as proibi¢des de prova, face ao sistema geral de nulidades previsto
nos artigos 118.° a 123.° do CPP, por for¢a do art®. 118.°, n.° 3 do CPP.

Marques Ferreira escreveu que “a interpretacdo de que quer a nulidade consagrada no art®.
126° n°1 quer a do n° 3 do mesmo preceito t€ém como consequéncia obrigatdria “ndo poderem
ser utilizadas as provas obtidas” — nulidade absoluta- € a que melhor se coaduna com o

preceito constitucional insito no art®. 32° n°6.%

Entendemos que efetivamente, se 0 CPP ndo comina as proibicdes de prova do art®. 126°
como nulidade insanavel, fazendo-a constar do elenco do artigo 119° do CPP, ndo pode

configurar uma verdadeira nulidade insanavel.

No entanto, como o art®. 126.°, n.° 1 do CPP ndo cominou expressamente essa sanc¢ao para 0s
casos em que sdo utilizados métodos de prova que atentam contra esses direitos fundamentais
e indisponiveis dos cidaddos, ndo restaria outra hipétese, face ao atual regime juridico das
nulidades em vigor, sendo a aplicacdo do regime das nulidades sanaveis, nos termos do art.
120.°, n.° 2 do CPP. Pelo que jamais se compreenderia que um método de obtencdo de prova
que colidisse com direitos fundamentais, tanto mais que sao direitos indisponiveis, pudesse
ainda ver a prova por si obtida utilizada, bastando para tal que a respetiva nulidade néo fosse
arguida, ou se verificasse algum dos casos de sanacao verificados na lei. Tanto mais, que este
raciocinio vale igualmente, pelo menos em parte, para 0s casos em que se considera que
estamos perante uma nulidade insanavel, isto porque também esta esta sujeita a uma condicao

de sanacdo, o transito em julgado da decisdo onde aquela prova inquinada foi valorada.

Por outro lado somos também levados a discordar, em certo ponto, da respeitosa opinido do
prof. Paulo Pinto de Albuquerque, supra citada, na medida em que né&o € de todo pacifico que
o desvalor ético-juridico da prova obtida em contravencdo do art®. 126.%, n.° 1 do CPP, seja

superior ao desvalor que incide sobre a prova violadora no preceituado no art®. 126.°, n.° 3 do

38 MENDES, Paulo de Sousa (2004) - Jornadas de Direito Processual Penal. p.147.
3« Meios de prova”(1993) Jornadas de Direito Processual Penal, 0 Novo Cédigo de Processo Penal, Centro de
Estudos Judicirios: Livraria Almedina Coimbra.p.227.
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CPP. Desde logo, porque € a propria Constitui¢do, no art®. 32.°, n.° 8, que inclui os direitos a

reserva da intimidade da vida privada na sua esfera de protecéo.

Assim sendo, como o proprio teor literal do art®. 126.°, n.° 3 do CPP sugere, a nulidade
prevista neste artigo é exatamente idéntica a nulidade do n.° 1 do mesmo artigo, ou seja, uma
nulidade absoluta, que se caracteriza pelo facto de poder ser conhecida oficiosamente em
qualquer estado do processo, dado que se assim ndo fosse o resultado final ficaria na
dependéncia de interesses individuais, quando é hoje tido por assente que muitos dos valores
subjacentes as proibicdes de prova apresentam uma dimensdo que ultrapassa o interesse
particular de um individuo, e que ndo se sana com o trénsito em julgado da decisdo final
condenatdria, dado que se a for¢a do caso julgado permitisse a sua sanagao, permitir-se-ia que

houvesse uma recuperacdo do valor de uma prova proibida.

A nulidade da prova proibida pode ser conhecida em qualquer fase do processo. Caso 0 vicio
tenha ocorrido durante o inquérito ou a instru¢do e nao tenha sido expressamente conhecido
no despacho instrutério, o juiz de julgamento pode ainda dele conhecer a requerimento ou
oficiosamente, consoante os casos. Caso 0 juiz de instrucdo tenha excluido uma prova
proibida no despacho instrutério, essa decisao fica abrangida pelo caso julgado formado sobre
nulidades e questdes prévias ou incidentais e a questdo ja ndo pode ser colocada de novo na
fase de julgamento. Caso o juiz de instrucdo considerar valida uma prova e ndo a excluir, essa
decisdo ndo € definitiva e ndo esta abrangida pelo caso julgado sobre nulidades e questbes
prévias ou incidentais. O juiz de julgamento pode rever a decisdo do juiz de instrucdo e
excluir essa mesma prova, cuja validade tenha sido apreciada.*® Caso o vicio ocorra durante a

fase de julgamento, o juiz pode dele conhecer a qualquer momento.

A nulidade de prova pode ser conhecida oficiosamente ou a requerimento dos sujeitos
processuais: a que atinge o direito & integridade fisica prevista no art®. 126° n°1 e 2 do CPP
pode ser conhecida oficiosamente ou a requerimento, ja a prova que atinge os direitos da
privacidade previstos no n® 3 do art®. 126° apenas pode ser conhecida a requerimento do
titular do direito infringido*'. Paulo Pinto de Albuquerque*? entende que “ se o titular do

direito consentir na intromissdo ou renunciar expressamente a argui¢do da nulidade, entdo o

40 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cddigo Processo Penal: anotagéo ao artigo 126°.p.321.
41 Mais uma vez Paulo Pinto de Albuquerque faz a distingéo entre a prova produzida em violagéo do artigo 126°
nle 2 edo 3°do mesmo artigo.
42 Comentéario do Codigo Processo Penal, anotagéo ao artigo 126°.p.321.
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juiz ndo pode conhecer oficiosamente a nulidade resultante de prova que atinja os direitos a

privacidade do referido titular”.

Para além das normas especiais quanto as nulidades pelas proibicdes de prova, existem outras
violacBes de normas processuais penais em matéria probatdria que apenas geram nulidades
que se reconduzem ao sistema geral das mesmas, consagrado nos artigos 118.° e seguintes do
CPP. Tal acontece nos casos em que estejamos perante a violacdo de meras formalidades de

prova.

Como veremos adiante o direito processual penal prevé vérios tipos de prova, empregando, ao
longo do seu texto legal, varias caracteristicas & prova. Assim, num primeiro grupo podemos
incluir a prova “essencial”, a “indispensavel”, a “absolutamente indispensavel” ou mesmo a
“estritamente indispensavel”. A omissdo da prova neste tipo de situacdes constitui uma
nulidade sanavel”, nos termos ¢ para os efeitos do artigo 120° n°2 al. d).Num outro grupo
encontramos a prova “ necessaria”, a “previsivelmente necessaria”, “absolutamente
necessaria”, “ a util”, a “de interesse”, “relevante”, “de grande interesse”, “inadequada”, “de
obtengdo impossivel ou muito duvidosa” ou ‘“com finalidade meramente dilatoria”,
“irrelevante” ou “supérflua”. a violagdo de prova nestes casos constitui uma irregularidade
nos termos do artigo 123° CPP . Por fim, um ultimo grupo inclui a prova “conveniente” cuja

falta ndo constitui qualquer vicio processual®®.

Assim, acolhendo a distin¢do entre proibicdes de prova (enquanto prescri¢do de um limite a
descoberta da verdade) e regras de producgéo de prova (estas visando tdo somente disciplinar o
procedimento exterior de realizacdo da prova), podemos concluir que a violacdo destas
ultimas, porque ndo geradoras de uma proibicdo de prova e, por tal, ndo consagrando para elas
um regime de nulidade especial, face ao art®. 118.°, n.° 3 do CPP, ficam subordinadas ao
regime geral da nulidade, sendo essa mesma nulidade insanavel se a situacao se enquadrar no
art®. 119.° do CPP ou a lei expressamente cominar este tipo de nulidade em disposic¢éo avulsa
do Cadigo, ou caso assim ndo seja e, cominando a lei a nulidade, estamos perante uma
nulidade sanavel (art°. 120.° do CPP).

4 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario ao Codigo Processo Penal: anotacéo ao artigo 340° CPP.p.
855 - 856 que para além de distinguir todos estes tipos de prova, da exemplos préticos de cada um deles.
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CAPITULO II

LIMITES E
PONDERACAO DE
INTERESSES




Capitulo 11 - Limites e Ponderacéo de Interesses

1- Limites a Restricao de Direitos Fundamentais- Ponderacao de Interesses
Conflituantes

Apos termos estudado a cominacdo legalmente prevista para as proibicdes de prova —
nulidades, cumpre-nos agora analisar as situagdes em que a utilizagdo de uma prova acaba por
colidir com direitos fundamentais dos cidaddos e situagdes em que se tem de,

obrigatoriamente proceder & ponderacao de interesses que se mostrem conflituantes.

Os direitos fundamentais sdo os “direitos humanos™ positivados em Constitui¢des escritas e
dotados da maior forga normativa. S&o direitos que impdem limites ao exercicio de outros
direitos, e por isso, protegidos pelas leis fundamentais de cada Estado e colocados sob a

protecao do poder judicial (artigo 18° n° 1 da CRP).

Aquilo a que podemos chamar de direitos fundamentais pode ser visto de vérias perspetivas:
tanto podem ser vistos enquanto direitos de todos os homens, independentemente dos tempos
e dos lugares- perspetiva filosofica ou jusnaturalista; como podem ser referidos aos direitos
dos homens (cidadaos), num determinado tempo e lugar, isto é, num Estado concreto ou numa
comunidade de Estados-perspetiva estadual ou constitucional; como ainda podem ser
considerados direitos de todos os homens (ou categorias de homens) num certo tempo, em
todos os lugares ou, pelo menos, em grandes regides do mundo - perspetiva universalista ou

internacionalista®.

Os direitos fundamentais sdo, numa dimensdo natural, direitos absolutos, imutaveis e
intemporais, inerentes & qualidade de homem dos seus titulares, e constituem um nicleo

restrito que se impde a qualquer ordem juridica.

Assim, os direitos fundamentais sdo posicdes juridicas reconhecidas pelo direito portugués,

europeu e internacional aos cidaddos, com vista a defesa dos valores e interesses de cada um.

Ao estado incumbe respeitar os direitos fundamentais e tomar medidas para 0s concretizar,
quer através de leis, quer nos dominios administrativo e judicial. A luz da nossa Constituico,
existem duas grandes categorias de direitos fundamentais: os direitos, liberdades e garantias,
por um lado, e os direitos e deveres econémicos, sociais e culturais, por outro. Os primeiros,

e.g. o direito a liberdade e a seguranca, a integridade fisica e moral, a propriedade privada, a

4 ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os Direitos fundamentais na Constituicdo de 1976. 22 ed. Almedina.
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participacdo politica e a liberdade de expressdo, a participar na administracdo da justica,
correspondem ao nucleo fundamental da vivéncia numa sociedade democrética.
Independentemente da existéncia de leis que os protejam sdo sempre invocaveis, beneficiando

de um regime constitucional especifico que dificulta a sua restricio ou suspensdo.*®

Em contraste, os direitos econdmicos, sociais e culturais — e.g. o direito ao trabalho, a
habitacdo, a seguranca social, ao ambiente e & qualidade de vida — sdo, muitas vezes, de
aplicacdo diferida. Dependem da existéncia de condi¢cfes sociais, econdmicas ou até politicas
para os efetivar. A sua ndo concretizacdo nao atribui ao cidaddo, em principio, o poder de

obrigar o Estado ou terceiros a agir, nem o direito de ser indemnizado“®.

Na CRP encontramos um conjunto de principios que regulam direitos, liberdade e garantias,
gue acabam por entrar em rota de colisdo em determinadas circunstancias da vida social do
ser humano. Se por um lado pretende defender a vida e a liberdade como bens inalienaveis,
por outro lado vé-se na necessidade de regular as bases do processo penal e de adotar medidas
que protejam os cidad&os e os seus direitos e liberdades.

Tais direitos, liberdades e garantias sdo dotados de igual potencialidade de eficacia e
encontram-se no mesmo plano hierarquico. O mesmo serd dizer que se encontram
abstratamente em pé de igualdade, sendo vedado ao aplicador da lei escolher arbitrariamente
qual das normas legais deveria ser aplicada ao caso sub judice quando duas ou mais regras

conflituarem entre si no momento da subsuncdo do facto a norma.

O direito constitucional tem uma dupla influéncia sobre o regulativo processual penal: por um
lado estabelece as bases do processo penal, que sdo em simultaneo o fundamento dos mais
basilares principios do Estado (de Direito Democréatico) e, por outro lado, impbe que a
regulacdo das particulares questdes processuais obedecam as (superiores) normas

constitucionais®’.

Existindo varios interesses a considerar e a proteger, serd atraves de uma ponderacao
conforme a hierarquia axioldgica da CRP, que se alcancard uma solugéo legal e sobretudo
legitima (art®s. 29° e 165° da CRP) em matéria de prova e dos seus meios de obtencéo.

4 ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976.22 ed.
Almedina.
4% ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976.22 ed.
Almedina.
4DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Processual Penal I.
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Torna-se necessario, por isso, no caso concreto ponderar 0s interesses em causa considerando

sempre as consequéncias e 0s bens que cada um visa proteger.

A prova (artigo 124° do CPP) € o meio para a descoberta da verdade dos factos, mas a sua
recolha e producdo passa pelo uso de mecanismos legais, ou seja, «a eficacia da Justica é
também um valor que deve ser perseguido, mas porque numa sociedade livre os fins nunca
justificam os meios, sé é aceitavel quando alcancada lealmente, pelo engenho e a arte nunca
pela forca bruta, pelo artificio ou pela mentira, que degradam quem os sofre, mas ndo menos

quem os usa» - 48

Segundo Costa Andrade, “a realizacdo da justica penal representa um valor nuclear do Estado

de Direito suscetivel de ser levado a balanca da ponderagdo com direitos fundamentais’*°.

Agora € preciso encontrar o equilibrio necessario entre o interesse da prossecucdo da
atividade penal e a defesa da esséncia dos direitos fundamentais, nomeadamente, a dignidade

humana.

Genericamente podemos dizer que sdo comportamentos proibidos, por violagdo do principio
da dignidade da pessoa humana, todos aqueles que visam a coisificacdo de pessoas concretas
e situadas no mundo, ou seja, sempre que exista uma instrumentalizacdo degradante da
pessoa. O mesmo serd dizer que a dignidade é violada quando a pessoa deixa de ser
considerada como um sujeito individual e um fim em si mesmo, sendo, ao invés, tratada como

um instrumento ou um meio de realizacéo de fins alheios.

No que concerne ao direito positivo, ou seja, as normas constitucionais, podemos também
afirmar que existe violagdo da dignidade da pessoa humana quando alguém é discriminado
por fatores estigmatizantes, como sejam a origem étnica, a cor da pele, a religido ou a
orientacdo sexual. A dignidade da pessoa humana esta intimamente ligada a ideia de
autonomia, de vontade da pessoa, 0 que é uma caracteristica da dupla tradicdo juridica

ocidental, tanto na familia romanistica ou continental como na familia do direito comum.

Paulo Ferreira da Cunha considera a dignidade humana como algo superior a vida humana:
“Mais importante na hierarquia e mais alta na abstragado, ¢ a dignidade humana. Uma ideia de
dignidade humana néo absolutizada de forma idealista, mas encontrada em cada momento na

intersecdo critica e criadora dos principios universais de direito (e dos Direitos Humanos

4 SILVA, Germano Marques da - Constituicdo, anotacdo ao artigo 32° da CRP. p. 361.
4 ANDRADE, Costa - Sobre as Proibicdes de prova em processo penal. p.30.
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universais — ou direitos naturais, conforme se preferir) e a radicacdo e a riqueza do local

(tradicional, histérica, nacional, comunitaria, conforme se desejar).”. >°

Contudo ¢ a propria lei fundamental que no seu art°18° n°® 2, admite a restrigao dos “direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricbes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos”.

Quer isto dizer que, pese embora 0s principios gerais e o0s direitos fundamentais

constitucionalmente protegidos, a prépria lei fundamental admite excecdes.

Tomando como exemplo o caso em que num determinado processo penal, em que foi
apresentada prova por parte do MP e que acabou por servir de base & condenacdo do arguido,
prova essa baseada na obtencdo de fotogramas atraves do sistema de videovigilancia
existentes num estabelecimento comercial, usado habitualmente para protecao dos seus bens e
da integridade fisica de quem ai se encontre, mesmo que se desconheca se esse sistema foi
comunicado a CNPD. Sera que essa prova configura um método proibitivo de prova, nos
termos do artigo 167° do CPP?

Desde ja diremos que a jurisprudéncia tem entendido que ndo o sera, desde que exista uma
justa causa para a sua obtencdo, como é o caso de documentar a pratica de uma infracao
criminal, e ndo diga respeito ao “nucleo duro da vida privada” da pessoa visionada. (vide
como exemplo Acérddo Tribunal da Relacdo de Lisboa de 04/03/2010 no processo n°
1630/08.8PFSXL.L1-9°%)

Consagrando as referidas excecdes previstas na lei, aplicadas ao caso concreto aqui
enunciado, nos termos do art®. 167° do CPP estipula-se: “1 - As reproducfes fotogréficas,
cinematogréficas, fonograficas ou por meio de processo eletronico e de um modo geral,
quaisquer reproducBes mecanicas s6 valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se

ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal. 2 - Ndo se consideram, nomeadamente, ilicitas

50 CUNHA, Paulo Ferreira da (2006) - Direito Constitucional Geral.p.247.

51 Segundo o que se sumariou no Ac. do Tribunal da Relacio de Lisboa de 04/03/2010 “A obtencdo dos
fotogramas através do sistema de videovigilancia existentes num estabelecimento comercial, para protecao dos
seus bens e da integridade fisica de quem ai se encontre, mesmo que se desconheca se esse sistema foi
comunicado a CNPD, ndo corresponde a qualquer método proibitivo de prova, desde que exista uma justa
causa para a sua obtencdo, como é o caso de documentar a pratica de uma infragdo criminal, e ndo diga

respeito ao “nucleo duro da vida privada” da pessoa visionada.’
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para os efeitos previstos no nimero anterior as reproducGes mecanicas que obedecerem ao

disposto no titulo III deste livro™.

Significa isto que o regime da legalidade da prova, ao estabelecer proibicGes de producédo ou
valoracdo da mesma, comprime o principio da livre apreciacdo da prova, consagrado no art®.
127° do CPP.

No caso em apreco, torna-se necessario averiguar se a recolha das imagens em questdo
preenche a previsao do art®. 199° do Caod. Penal, relativo a gravacdes, fotografias e filmagens
ilicitas, que tutela o direito a imagem, com consagracdo constitucional no art®. 26° da

Constituicdo e legal no art®. 79°,n.° 1, do CC.

Estipula o art®. 199°, no seu n.° 2 que “quem, contra vontade: Fotografar ou filmar outra
pessoa, mesmo em eventos em que tenha legitimamente participado; [al. a)] ou “Utilizar ou
permitir que se utilizem fotografias ou filmes referidos na alinea anterior, mesmo que tenham

sido licitamente obtidos™ [al. b)].

Mediante este ilicito tutela-se o direito a imagem, constitucionalmente consagrado no arte.
26.°da CRP e no art®. 79.°, n.° 1 do CC.

Em conflito estdo, pois, dois direitos dignos de tutela: o direito a propriedade, a seguranca de

pessoas e bens contra o direito a intimidade de cada um.

De acordo com o art®. 199° do CP, imp0de-se proceder a ponderacdo dos meios utilizados, no
ambito do principio da necessidade, da adequacédo e da proporcionalidade com as finalidades

estabelecidas e as pessoas e bens protegidos.

No caso, 0 arguido viu as camaras de filmar e ndo se absteve de praticar os factos em
discusséo, pelo que, salvo melhor entendimento, pelo menos tacitamente, aceitou a captacao

das suas imagens.

Tem sido entendimento da jurisprudéncia que nao constitui crime a obtencdo de imagens,
mesmo sem consentimento do visado, sempre gque exista justa causa para tal procedimento,
designadamente quando sejam enquadradas em lugares publicos, visem a protecdo de

interesses publicos, ou hajam ocorrido publicamente.

Serd, por isso, considerada criminalmente atipica, a obtencdo de fotografias ou de filmagens,
mesmo sem consentimento do visado, sempre que exista justa causa nesse procedimento,
designadamente quando as mesmas estejam enquadradas em lugares publicos, visem a

realizacéo de interesses publicos ou que hajam ocorrido publicamente.
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E que a captacdo de imagens de um eventual suspeito, em tal circunstancia, constitui um meio

necessario e apto a repelir a eventual agressao ilicita da propriedade do ofendido.

Alias, o proprio art®. 792, n.° 2, do CC prevé a desnecessidade do consentimento da pessoa
retratada quando assim justifiquem exigéncias de policia ou de justica, 0 que, naturalmente,
também deverd ser considerado extensivel ao direito penal, face a sua natureza fragmentéaria e

ao seu principio de intervencdo minima.

Consagrando o principio de que o ordenamento juridico deve ser encarado no seu conjunto,
dispde o art®. 31° n.° 1, do Cdd. Penal, que o facto ndo é criminalmente punivel quando a sua

ilicitude for excluida pela ordem juridica considerada na sua totalidade.

Quer isto dizer que as normas de um ramo do direito que estabelecem a licitude de uma
conduta tém reflexo no direito criminal, a ponto de, por exemplo, nunca poder haver

responsabilidade penal por factos que sejam considerados licitos do ponto de vista civil.

A justa causa apenas poderd ser afastada pela inviolabilidade dos direitos humanos,
designadamente, a inadmissibilidade de atentados intoleraveis a liberdade, dignidade e

integridade moral das pessoas, como seja o direito ao respeito pela sua vida privada.

Por maioria de razdo se devera estender ao direito penal o preceituado neste ultimo segmento
normativo, face a natureza fragmentéria daquele ou ao seu correspondente principio de

intervencdo minima, resultante do art®. 18.°, n.° 2, da CRP.

Ora, a citada norma do CC, ndo so afasta a ilicitude dos art®.s 199° do Cdéd. Penal e 167° do
CPP, como também ndo € inconstitucional, uma vez que, embora comprima o direito a

reserva da vida privada, ndo o faz de uma forma de todo intoleravel.

Acresce que, a obtencdo de imagens nas circunstancias supra descritas ndo constitui qualquer
crime de devassa contra a vida privada (previsto no art®. 192°) ou de devassa por meio de
informatica (do art®. 193°, ambos do Cdéd. Penal), “uma vez que com estes ilicitos pretende-se
tutelar apenas o nudcleo duro da vida privada e mais sensivel de cada pessoa, como seja a
intimidade, a sexualidade, a saude, a vida particular e familiar mais restrita, que se pretende
reservada e fora do conhecimento das outras pessoas, 0 que ndo ¢ manifestamente o caso da

situagdo que nos ocupa’>?,

As imagens do arguido ndo foram registadas no contexto da esfera privada e intima deste, mas

sim enquanto normal cliente de um estabelecimento comercial, numa &rea de acesso publico,

52 Acérdao do Tribunal da Relagédo de Lisboa, de 04/03/2010 Disponivel em www.dgsi.pt
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onde qualquer pessoa, seja ou ndo cliente, pode aceder. O que é constitucionalmente
protegido é, apenas, a esfera privada e intima do individuo. Sucede que, a gravacdo nédo
contende nem com uma nem com outra e por isso, a prova baseada na gravacdo, quando
ponderada com outros interesses constitucionalmente protegidos, deve ser admitida e nao ser

considerada prova proibida.

Nos termos do n.° 3 do artigo 18 da CRP, os direitos fundamentais sdo insuscetiveis de

restricao, dai que a atividade penal ndo poderd em momento algum invadir esse espaco.

No ambito do processo penal, e no que respeita a atividade do Ministério Publico, esta
entidade surge no processo numa posicao privilegiada para a defesa dos direitos fundamentais
das pessoas. Por outro lado, o0 MP, néo encarnando propriamente o poder judicial, assume-se
como “magistratura de promogao ou postulacdo”®. Acrescente-se, ainda, que competindo ao
MP a direcdo do inquérito, tem esta entidade que atender na efetiva garantia da posi¢do do
arguido, garantia esta prevista pela propria lei processual.

As trés caracteristicas estruturantes do MP — autonomia, hierarquia e responsabilidade — e a
sua compatibilizacdo, assumem-se essenciais no cumprimento da vocacdo do MP, enquanto
entidade que simultaneamente usa a veste de investigador e acusador e de defensor dos
direitos fundamentais dos cidad&os®*.

Figueiredo Dias entende que o punctum crucis estard, precisamente, na compatibilizacdo do
principio da autonomia com o da responsabilidade comunitaria, para que, nomeadamente,
“possam ser melhorados os niveis de éxito e de eficiéncia do MP, dos quais depende o
cumprimento da sua funcéo social e, em ultimo termo, a defesa dos direitos fundamentais das

pessoas e da comunidade”.

%8 Posicdo, fungbes e responsabilidade democratica do Ministério Plblico no modelo processual penal

portugués — MONTE, Mario Ferreira e SANTOS, Margarida - algumas consideragdes.
% Posicdo, funcdes e responsabilidade democratica do Ministério Pablico no modelo processual penal
portugués — MONTE, Mario Ferreira e SANTOS, Margarida - algumas consideragoes.
%5 DIAS, Jorge de Figueiredo - “Autonomia e responsabilidade...” p. 75.
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CAPITULO Il

A ATIPICIDADE



Capitulo 111 — A Atipicidade
1 -Introducéo

Ao sistema da prova legal que comportava a pré-fixacdo pelo legislador do valor de cada um
dos meios de prova contrapGe- se o sistema da livre convicgéo, de prova moral e de persuasao

racional.

O sistema das provas morais, nascido da Revolucdo Francesa, foi em grande parte
determinado pela incompatibilidade do sistema de provas legais com a instituicao do jdri.
Pensava-se entdo que, para além da dificuldade de os jurados conhecerem complexas regras
legais de valoracdo da prova, na convicg¢do intima dos jurados, emanagdo ao mesmo tempo da
razdo individual e da soberania popular, estava o critério ultimo e infalivel da verdade.

Estas razdes, aliadas a conviccdo de que as provas legais tinham muito de arbitrio,
determinaram que o sistema da prova moral fosse inicialmente concebido de modo
essencialmente negativo, isto €, pela ndo submissdo aos critérios valorativos estabelecidos por
lei.

E hoje, porém, geralmente reconhecido que a convicgdo intima ndo é por si critério de
verdade e também ser erro grosseiro pensar que as regras legais quanto ao valor das provas
eram necessariamente arbitrérias.

Se inicialmente o sistema de prova moral foi determinada pela intervencdo dos jurados nos
julgamentos e pelas razdes apontadas, certo é que muito depressa passou também a aplicar-se
aos juizes profissionais.

E se era natural a ideia de jurado, pelo menos do jurado daquela época, a ndo motivacao das
sentencas, pois 0 seu veredicto era dado por um laconico sim ou ndo as perguntas formuladas
pelo Tribunal, também essa auséncia de motivacdo passou a ser adotada pelos juizes
profissionais, entendendo-se entdo que a livre convicgdo do julgador dispensava a
fundamentacdo da valoracdo da prova, pois 0 juiz julgava apenas de acordo com a sua
consciéncia, tendo-se chegado ao limite de admitir que o principio da prova moral significava
que o juiz podia decidir com prova, sem prova e contra prova.>®

Pelo menos a partir da reforma do CPP de 1929, operada em 1931, parte da doutrina comegou

a insurgir — se contra a orientagdo da jurisprudéncia que considerava que a matéria de facto,

% FERREIRA, José Dias - Novissima Reforma Judiciaria. p. 262.
41



era fixada definitivamente pela 12 instancia, por entender que a matéria relativa as regras de

apreciacdo da prova era matéria de direito e por isso, suscetivel de recurso.®’

2 -Delimitagéo e Conceito

Do principio da liberdade de prova, ou da ndo taxatividade dos meios de prova, consagrada no
art®. 125 do CPP%8, retiramos a admissibilidade de meios de prova atipicos, na medida em que
aquela norma parece permitir a utilizacdo de qualquer meio de prova, ndo proibido por lei,
para a descoberta da verdade material.

Para chegarmos ao conceito de prova atipica, nocao esta que ndo é de todo pacifica nem na
jurisprudéncia nem na doutrina, torna-se necessario enunciar as principais definicdes a ela
associadas.

Para uma parte da doutrina portuguesa a prova atipica é aquela que atinge um resultado
probatério diverso daquele que seria esperado através dos meios de obtencdo de prova
expressamente tipificados na lei processual penal, por outras palavras, para esta parte da
doutrina, a atipicidade esta relacionado com os resultados das diligéncias de prova e nédo
propriamente com 0s meios para 0s atingir.

Ja por outro lado, outra parcela da doutrina entende que a atipicidade vé& se no modo e ndo no
resultado que se atinge através de modelo ndo previsto na lei, ou seja, a atipicidade aqui
consiste numa modalidade diversa de surgimento da prova.

Ora, para densificar o conceito de atipicidade de prova a luz do nosso ordenamento juridico,
importa notar que o sistema processual penal portugués incorpora um conjunto de normas,
que regula exasperadamente a matéria probatdria. Efetivamente a fase do inquérito e da
obtencdo da prova para fundamentar a acusacdo € das fases mais cruciais ao longo do
processo penal, e aquela que mais exige dos operadores do direito, uma vez que tem de
cumprir os tramites e as regras impostas pela lei penal, no sentido de ndo violar qualquer
direito fundamental dos cidadaos.

O artigo 125° do CPP é uma norma aberta que sem especificar nada mais, admite como prova
toda aquela que a lei expressamente ndo proiba. Contudo sé alcangaremos o verdadeiro
sentido da norma do art®. 125 do CPP se procedermos a uma interpretacdo sistematica da

mesma, a luz dos principios caracterizadores do sistema probat6rio no nosso processo penal.

57 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Processual Penal 1. p. 202.

%8 “Sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei” artigo 125° do CPP.
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A atipicidade pode também ser vista como garantia da legalidade, pelo que a lei penal ndo
pode ser interpretada apenas face aquilo que é ou ndo proibida, mas, através da legalidade, na
medida em gue assenta na tutela de direitos fundamentais dos cidadaos.

Assim, como ja tivemos oportunidade de referir, o sistema processual penal, em geral, pde em
causa os direitos e as garantias individuais dos cidaddos, o que gera interesses e valores
conflituantes, pelo que se torna necessario fazer uma ponderacdo desses valores. N&o raras
vezes 0 aplicador do direito tem de optar entre sacrificar determinados interesses em
detrimento de outros, mesmo que a lei imponha limites.

Embora ndo vigore um principio de taxatividade no que aos meios probatdrios diz respeito,
como ja vimos, vigora, quanto ao que esta legalmente previsto, um principio de tipicidade, no
sentido em que os meios por lei regulados encontram-se previstos em todas as suas
componentes e variantes, ndo admitindo derrogacdes justificadas pelo principio da liberdade
de prova consagrado no art®. 125 do CPP.

Desta forma, a anélise do art®. 125 do CPP ndo se bastard& com uma interpretacdo literal a
prépria norma legal, torna-se necessario aprofundar a norma em si que nédo se limita a afirmar
a exclusdo de provas proibidas, nem a admitir a obtencao, a producéo e a valoracdo de prova
n&o prevista na lei.

Assim, concluimos que a prova atipica é aquela que ndo se encontra prevista como tal no
ordenamento juridico, distinguindo-se da prova ilicita devido ao facto de esta Gltima, embora
prevista legalmente, ter sido adquirida mediante violacdo dos limites nele previsto.

No entanto, estes dois tipos de prova acabam por convergir nalguns pontos importantes: ora
porque uma prova ilicita podera ser considerada atipica; ora porque a questdo da
admissibilidade processual também se aplica as provas atipicas; ora porque ha quem defenda
que a prova ilicita podera ser utilizada em juizo a titulo de prova atipica®®.

Quanto & questdo da admissibilidade processual das provas atipicas importara primeiramente
determinar se o elenco dos meios de prova tem cardter taxativo ou meramente
exemplificativo. N&o obstante o nosso CC estabelecer um elenco de provas no seu art®. 349.% e
ss, este ndo corresponde a uma tipologia, representando, pelo contrario, um conjunto de
realidades com natureza diversa, sendo ainda possivel encontrar normas relativas a meios de
prova fora daquele codigo e daquele preceito legal. No ordenamento juridico portugués, a
questdo da admissibilidade ou ndo de provas atipicas ndo tem uma posi¢cdo unanime, no

entanto, na esteira daquilo que vimos defendendo partilhamos da ilustre opinido da professora

% ALEXANDRE, Isabel (1998) - Provas llicitas em Processo Civil. Almedina Coimbra.p.34.
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Isabel Alexandre, que refere que estas provas apenas deverdo ser rejeitadas quando seja
necessario defender outros direitos ou interesses. A autora entende que, se as partes estiverem
impossibilitadas de usar provas inominadas, tal representa uma restricdo ao direito
fundamental a prova, consagrado no art®. 20.° n.° 1 e 4 da CRP, 0 que contraria o disposto no
art®. 18.°n.° 2 da CRP.®°

Pelo exposto, parece ser possivel concluir pela impossibilidade de fundamentar a
admissibilidade da prova ilicita, atraves do recurso a figura da prova atipica, 0 mesmo sera
dizer que se quanto a esta 0 ponto de partida devera ser o da admissibilidade, s6 se impondo

solucéo diversa quando colida com direitos fundamentais legitimamente consagrados.

3- O Principio da Legalidade - Legalidade da Prova

O principio da legalidade é correlativo do principio da oficialidade que significa que a

iniciativa e prossecucdo processuais sao publicas, pertencem ao Ministério Publico.

Ao contrario do que sucede no processo civil, em que se da ao autor a faculdade de avaliar a
oportunidade da acdo, o principio da legalidade no processo penal constitui um marco
importante em toda a tramitacdo processual. Historicamente, é fruto das ideias iluministas, as
quais foi conferida positividade aquando da Revolucdo Francesa e da consagracdo de

garantias individuais.

Segundo o principio da legalidade o Ministério Publico devera proceder sempre que se
verifiguem os pressupostos juridico-factuais da incriminacdo e processuais da acdo penal.
Este principio encontra-se consagrado, entre outros nos artigos 262° n® 2 e 283° do CPP.
Daqui decorre claramente a obrigatoriedade de o Ministério Publico assim que tenha
adquirido a noticia de um crime, promover o processo penal, abrindo o inquérito e deduzindo
acusacao se tiver adquirido indicios suficientes de se ter verificado o crime e de quem foram

0S seus agentes.

80 ALEXANDRE, Isabel (1998) - Provas llicitas em Processo Civil. Almedina Coimbra.p.44; a autora cita
Lebre de Freitas que defende a inadmissibilidade dos meios de prova ndo previstos na lei, enquanto Antunes
Varela — J. M. Bezerra — Sampaio e Nora, defendem a sua admissibilidade. Idéntica é a posicdo de Castro
Mendes, ainda que com algumas reservas dado que, para o0 autor, 0 art. 345.° n.° 2 do CC veda as partes a
possibilidade de ampliar o elenco legal dos meios de prova, estando tal faculdade apenas do lado do juiz, usando
os poderes que lhe sdo conferidos pelo art. 265 n.° 3 do CPC.
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O principio da legalidade, como refere Anabela Rodrigues, constitui “o ponto de partida da
modela¢do do sistema” por se encarar a op¢dao entre o principio da legalidade ¢ o da
oportunidade como “topicos privilegiados para caracterizar o modelo processual em vigor”®?.
De acrescentar que o CPP “tempera o principio da legalidade, em certas hipoteses concretas,

por meio de um cauteloso reconhecimento do principio da oportunidade™®? .

No processo penal ndo ha lugar a qualquer juizo de oportunidade sobre a prossecucao e
promocao do préprio processo, uma vez que estes se apresentam como verdadeiros deveres do
Ministério Pablico. A atividade deste 6rgdo, limita-se porém, ao que estiver previsto na lei,
dai falarmos no principio da legalidade. Este principio pretende, de resto, afastar a
discricionariedade do Ministério Publico, ndo sendo de realizacdo automaética, tanto mais que
implica a formulacdo de juizos por parte deste, desde logo sobre a propria qualificacdo da
noticia do crime e de quem foi 0 seu agente e sobre outros pressupostos processuais. Estes
juizos sdo, porém, apenas de subsuncdo dos factos a lei, desde que se verifiguem os
pressupostos exigidos por lei para que deva promover-se o processo, “o MP nao pode deixar
de o promover sob pena de ilegalidade de atuacdo, de omissdo de um dever, que pode mesmo
constituir crime (crime de negagdo de justica- art®. 369° CPP)”% ou infragdo disciplinar (arte.
138° da Lei Orgénica do Ministério Publico: Lei n® 47/86, de 15 de outubro).

Ou seja, num possivel conflito entre o dever de legalidade e o de obediéncia hierarquica

aquele devera, em principio, prevalecer.54 %

61 RODRIGUES, Anabela Miranda (1991) - “O inquérito no novo Cédigo de Processo Penal”- Jornadas de

Direito Processual Penal. CEJ Almedina.p.74.

62 RODRIGUES, Anabela Miranda (1991) - “O inquérito no novo Cédigo de Processo Penal” - Jornadas de

Direito Processual Penal. CEJ Almedina.p.74-75.

83 SILVA, Germano Marques da (1996) - Curso de Processo Penal. Volume I, 32 ed. revista e atualizada,

Editorial Verbo.

6 DIAS, Figueiredo - Sobre a cessacdo do dever de obediéncia quando conduza a pratica de um crime, RLJ,

106/175 ss.

8 O Acdrdao do Tribunal constitucional n.° 7/87, de 9 de Janeiro de 1987 (Publicado no Diario da Republica, |

Série, n.° 33 (Suplemento) de 9 de Fevereiro de 1987. Também publicado no BMJ 363, 113), debrugou-se sobre

a revisao preventiva e abstrata do CPP de 1987. Dentro deste tema suscitou-se a questdo de saber se era ou nao

constitucional a atribuido do dominio da fase do inquérito ao Ministério Publico. Ndo obstante o Tribunal

entendeu ndo ser inconstitucional a direcdo do inquérito pelo MP, pelas razdes seguintes: a) Nos termos da

prépria Constituicdo, art. 224.° (atual art. 219.%, n.° 1), cabe efetivamente ao MP exercer a a¢do penal, o que s6

pode significar que lhe cabe dirigir a investigacao; b) Apesar de a direcéo do inquérito estar cometida ao MP, os

atos que penetram na esfera de direitos, liberdades e garantias dos cidaddos sdo da competéncia exclusiva do juiz
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Consequéncias do principio da legalidade sdo também de considerar a dentncia obrigatoria ao
Ministério Publico que, segundo o artigo 242°, impende sobre as entidades policiais, quanto a
todos os crimes de que tenham conhecimento, e sobre os funcionarios, demais agentes do
Estado e gestores pablicos, quanto aos crimes de que tomarem conhecimento no exercicio das
suas funcdes e por causa delas; e a faculdade de dendncia atribuida a qualquer pessoa, pelo
artigo 244° CPP, relativamente a todo o crime de que tenha noticia, desde que o respetivo

procedimento ndo dependa de queixa ou de acusacéo particular.

Na verdade, “quando se fala em principio da legalidade, normalmente tem-Se em vista um
sentido especifico, algo diferente da ideia geral segundo a qual os 6rgdos de soberania em
geral, e em particular os que aplicam a justica, estio sujeitos a lei”®. O principio da
legalidade €, neste sentido concreto, composto por dois deveres que incumbem ao Ministério
Publico, sendo eles, “o dever de abrir inquérito sempre que tenha noticia de um crime (art°.
262.%, n.° 2, do CPP) — dever de investigacéo; e o dever de deduzir acusacdo sempre que tenha
indicios suficientes de que certa pessoa foi 0 autor do crime (art®. 283.°, n.° 1, do CPP) — dever

de acusar™®’.

A consagracdo do principio da legalidade €, em principio, de aplaudir; ela preserva um dos
fundamentos essenciais do Estado de Direito, enquanto pde a justica penal a coberta de
suspeitas e de tentacGes de parcialidade e arbitrio. Se fosse possivel aos 6rgdos publicos
encarregados do procedimento penal apreciar da «conveniéncia» do seu exercicio e omiti-lo
por «inoportuno», avolumar-se-ia o perigo de aparecimento de influéncias externas, na
administracdo da justica penal e, mesmo quando tais influéncias ndo lograssem impor-se, 0
perigo de diminuir (ou desaparecer) a confianca da comunidade na incondicional objetividade

daquela administracio®,

de instrugdo, na prdpria fase de inquérito; ¢) O arguido pode sempre requerer a abertura da instrugcdo quando
houver acusagdo, garantindo assim um controlo jurisdicional dessa decisdo do MP.
8 BELEZA, Teresa Pizarro (1991-92) - Apontamentos de Direito Processual Penal, Vol. I, com a colaboragéo
de Isasca Frederico e Gomes, Rui Sa, Lishoa AAFDL.p.99.
7 PEDRO, Caeiro (2000) - “Legalidade e oportunidade: a perseguicéio penal entre o mito da ‘justica absoluta’
e o fetiche da ‘gestdo eficiente do sistema”- Revista do Ministério Publico, n® 84, Ano XXI. p.32.
& DIAS, Jorge Figueiredo (1988-9) - Direito Processual Penal, Seccdo de Textos da Faculdade de direito da
Universidade de Coimbra, p.95.
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A vigéncia do principio da legalidade €, igualmente, “garantia de igualdade perante a lei (...)
bem como igualdade na aplicagdo do direito® e é decerto fator de prevencdo geral”, que € néo
apenas fim das penas, mas da administracio da justica penal, em geral”®. Ou seja, a
legalidade, na medida em que proibe o arbitrio do aplicador do direito e oferece confianca e
seguranca aos cidadaos visados, é, claramente, instrumento de garantia atribuido ao cidadao
perante a justica. Por estas raz0es, ainda que se verifiquem espacos de oportunidade
(legalmente regulados e impostos pela prevencdo especial que, também, norteia a
administracdo da justica), o principio da legalidade é, tradicionalmente, dominante no nosso

sistema juridico-penal e vertente essencial do principio do Estado de Direito Democratico.

Uma coisa é a consagracdo do principio da oportunidade, em contraposi¢cdo ao principio da
legalidade, e outra, diferente, é a existéncia de limitacdes ao principio da legalidade no
sentido da oportunidade, ou mesmo a consagracgdo, para certos dominios limitados e sob certa
possibilidade de controlo do principio da oportunidade. E como limitagdes ao principio da
legalidade no sentido da oportunidade que, numa primeira aproximacéo devem ser entendidos
os artigos 280° CPP (arquivamento em caso de dispensa ou isen¢do de pena) e art®. 281° CPP
(suspensdo provisoria do processo), uma vez que, Verificados 0Ss pressupostos que
condicionam a sua aplicacdo, eles assumem a veste de verdadeiras alternativas ao despacho de
acusacdo. Significa que, ndo obstante o Ministério Publico ter recolhido, durante o inquérito,
indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu agente (cfr. artigo 283°
CPP) ele ndo submete a infracdo a julgamento: arquiva ou suspende provisoriamente o
processo, 0 que significa também que o conflito juridico-penal termina, jA que a decisdo
tomada nos termos do artigo 280°, bem como a que d& aplicacdo ao artigo 281° ndo é

suscetivel de impugnacao.

Em geral, no principio da legalidade podem identificar-se duas vertentes: a conformidade com
a lei (positiva) e o respeito pela lei (negativa). Deste modo, ao se pretender afastar a
arbitrariedade na promocao do processo penal, a legalidade é garantia de seguranca dos
cidaddos, no que respeita a tramitacdo processual.

8 DIAS, Jorge Figueiredo (1988-9) - Direito Processual Penal, Seccéo de Textos da Faculdade de direito da
Universidade de Coimbra.p.95.

0 DIAS, Jorge Figueiredo (1988-9) - Direito Processual Penal, Seccédo de Textos da Faculdade de direito da
Universidade de Coimbra.p.95-96.
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Esta ideia tem, igualmente, nitida importancia em sede de obtencédo e producdo de prova, que
demonstrard a existéncia ou ndo de factos criminalmente relevantes. Pode mesmo afirmar-se
que a legalidade limita o principio do inquisitorio e, consequentemente, a descoberta da
verdade, tendo esta busca da verdade histérica de cumprir determinados tramites legais e de

respeitar valores fundamentais legalmente tutelados.

A questdo que se coloca é se a CRP impde ou ndo a subordina¢do do MP ao principio da
legalidade. A questédo foi considerada pelo Tribunal Constitucional a propoésito da fiscalizacéo
preventiva da constitucionalidade do CPP de 1987. Entendia o professor Vital Moreira que
em face da CRP, o Ministério Publico ndo dispde do direito de acusar ou ndo acusar,
competindo-lhe exercer a acdo penal, que é uma tarefa do Estado, que o Ministério Publico
deve desempenhar de acordo com critérios de igualdade. Entendia ainda que este principio era

imposto pelo principio da igualdade dos cidaddos.”

Acresce que o artigo 221° da CRP apenas atribui a0 MP a competéncia para o exercicio da
acdo penal, mas nada estatui quanto aos principios a que a mesma ha-de obedecer, entre 0s
orgdos do Estado a funcdo correspondente ao exercicio da acdo penal é atribuido ao MP, mas

0s principios a que o seu exercicio ha-de obedecer ndo sdo impostos pelo artigo 221°.

O principio que agora acabamos de analisar, é insuscetivel de se confundir com o principio da
prova legal cujo ambito de aplicagdo se reporta a valoracao da prova, enquanto o principio da
legalidade assenta na legitimidade dos meios de producdo de prova e consequente validade

processual da prova assim conseguida.”?

Uma derrogacao do referido principio é o recurso, por parte do Ministério Publico, a meios de
prova atipicos e a meios de obtencdo também atipicos. Neste caso, embora ndo previstas na
lei, a atuacdo do Ministério Publico acaba por fazer “jus” a este princCipio e continua a ser a

mesma como se estivesse perante uma prova tipificada na lei penal.

4- A Admissibilidade da Prova

No que respeita a admissdo de prova na audiéncia de julgamento penal”®, o Tribunal pode

ordenar, oficiosamente ou a requerimento do MP, do arguido e do assistente, a producéo de

"1 Declaragdo de voto ao Acdrddo n° 7/87, in DR, I série, suplemento de 9 de fevereiro de 1987.

2 DIAS, Figueiredo (1974) - Direito Processual Penal. Coimbra Editora, Lda. 1 Vol.p.197.

3 Esta matéria vale também, por interpretacdo extensiva, para efeitos da admissdo de meios de prova antes ou

fora da audiéncia e, designadamente, para apreciacdo dos requerimentos de prova juntos as contestacdes. Neste
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todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario & descoberta da verdade
e & boa decisdo da causa.

Contudo se o tribunal considerar necessaria a producdo de meios de prova ndo constantes da
acusacdo, da pronuncia ou mesmo da contestacdo, da, disso, conhecimento, aos sujeitos

processuais e fa-lo constar da ata.

N&o obstante o juiz pode decidir por indeferir o requerimento de prova quando a prova ou 0
respetivo meio forem legalmente inadmissiveis. A inadmissibilidade surge quando for notorio
que as provas requeridas sdo irrelevantes ou supérfluas, quando o meio de prova for
inadequado, de obtencdo impossivel ou muito duvidosa ou quando o requerimento tem
finalidade meramente dilatoria. (cfr. art®. 340° CPP).

Como ja tivemos oportunidade de referir, uma prova é considerada ilicita quando resulta da
pratica de um ato ilicito, praticado dentro ou fora do ambito do processo. A definicdo de
prova ilicita distingue-se da de prova inadmissivel, j& que esta ultima, independentemente do
ato através do qual ela foi obtida e por qualquer motivo, ndo merece valoragdo no processo.

Paulo Mota Pinto e Isabel Alexandre’® concluiram que “ No direito portugués, a obtengio
ilicita de um meio de prova tem consequéncias a nivel da sua admissibilidade processual, em
virtude da aplicagdo analdgica da regra do art® 32°, n°8 da CRP ao processo civil”, e ao
defenderem que nas situacdes em que se comprove ter havido uma abusiva intromissdo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas comunicacdes, estara o juiz obrigado a
ndo admitir a prova apresentada que tenha sido obtida através desses meios. Isto significa que
as regras aplicaveis ao processo penal no que a ilicitude e admissibilidade ou ndo da prova é

também aplic&vel no &mbito do processo civil.

E possivel, ainda, fazer uma destrinca entre a prova considerada inadmissivel e as provas
irrelevantes ou desnecessarias que, apesar de serem valida e licitamente obtidas, também néo
deverdo ser admitidas pelo juiz, ao abrigo do principio da proibicdo da pratica de atos inuteis

por ndo terem qualquer relagdo com o objeto em causa, ou por se mostrarem de alguma forma

sentido Paulo Pinto de Albuquerque - comentario do codigo de processo penal, Universidade Catolica Editora,
anotacdo ao artigo 340° e p. 852. Da mesma forma o autor entende que este preceito legal ndo vale apenas para a
para a decisdo sobre a omissdo da prova relativa ao objeto do processo, isto ¢, a prova para “ a descoberta da
verdade”, mas também para a decisdo sobre a prova relativa as questdes e incidentes que se suscitam na
pendencia do processo, isto €, a prova para a “boa decisao da causa”.
4 “Provas llicitas em Processo Civil ” (1998) — Almedina. p.287 e 263-265.
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dilatérias™. O meio de prova tem um fim dilatério quando o requerente quer ou tem
consciéncia de que, com 0 Seu requerimento, se prejudica o regular andamento dos autos, sem

que ele possa objetivamente contribuir para o esclarecimento da verdade.

O meio ou diligéncia de prova sera essencial por exemplo nos casos do artigo 318° n°1 al. b)
do CPP, situacGes em que ndo é permitida a tomada de declara¢cdes do assistente, das partes
civis, testemunhas, peritos ou consultores técnicos ser prestada por videoconferéncia, por ser

essencial a presenca dessas pessoas na audiéncia para a descoberta da verdade.

O meio ou diligéncia de prova ¢ indispensavel em varias situacdes. Sera indispensavel por
exemplo no caso das escutas telefonicas, mais precisamente para efeitos do artigo 187° n° 1do
CPP. Nos termos deste preceito, a intercecdo e a gravacdo de conversagdes ou comunicagoes
telefénicas s6 podem ser autorizadas durante o inquérito, se houver razGes para crer que a
diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou gque a prova seria, de outra forma,
impossivel ou muito dificil de obter. E também indispenséavel nos casos do artigo 291° n° 3
que determina que os atos e as diligéncias de prova praticados no inquérito apenas Ssao
repetidos no caso de ndo terem sido observadas as formalidades legais ou quando a repeticdo
se revelar indispensavel a realizacdo das finalidades da instrucdo. Ja nos termos do artigo 334°
n°3 a prova sera absolutamente indispensavel nos casos em que o tribunal considera que a
presenca do arguido ¢é obrigatéria (nas palavras da lei ““ absolutamente indispensavel”) de tal

forma que a audiéncia ndo possa decorrer na sua auséncia.

> Tome-se como exemplo o acorddo do tribunal da Relagdo de Coimbra de 03/12/2009 que decidiu que mesmo
gue uns determinados documentos se possam juntar ao processo, 0s mesmos ndo serdo admissiveis se se
mostrarem irrelevantes para a boa decisdo da causa, nomeadamente pelo facto de a matéria que pretendam
provar ja se encontre assente no processo.

Na apreciacdo da admissibilidade de um documento nédo deve entrar o juizo sobre a forga probatéria do mesmo,
ou seja, ndo ha que curar, nessa ocasiao, de saber se esse documento é suficiente a prova do facto que se alega
visar ao requerer-se a respetiva juncdo. Il — O que importa fazer, ao aferir da apontada admissibilidade, é
saber se o facto que se alega pretender-se provar com o documento esté ja assente ou se € indiferente a solugéo
da causa (seja pela sua irrelevancia intrinseca, seja pela circunstancia de, embora alegadamente conexo com a
factualidade discutida no pleito, ndo poder ser tomado em consideracao neste), ou se é totalmente estranho a
matéria que se discute na acdo. 11l — So desnecessarios os documentos que digam respeito a factos da causa ja
assentes, sendo impertinentes os documentos relativos a factos cuja prova seja irrelevante para a sorte desta.

IV — Desnecessarios ou impertinentes, a juncdo de documentos que assim se devam considerar carece de

utilidade no processo, pelo que ndo deve o juiz admiti-la — art® 543°, n° 1, CPC.

Disponivel em www.dgsi.pt.
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O meio ou a diligéncia de prova é necessario, por exemplo nos casos do artigo 131° n°2 CPP
em que a autoridade judiciaria verifica a aptidao fisica ou mental de qualquer pessoa para
prestar testemunho, quando isso for necessario para avaliar da sua credibilidade e puder ser
feito sem retardamento da marcha normal do processo. Ja no caso do artigo 295° a prova sera
previsivelmente necesséria quando forem juntas aos autos as certidGes e certificados de
registo criminal do arguido, que ainda ndo constem no processo e se afigurarem
previsivelmente necessarios a instrucdo ou ao julgamento que venha a ter lugar e a
determinacdo da competéncia do tribunal. Por fim, o meio ou a diligéncia de prova sera
absolutamente necesséaria quando a audiéncia de julgamento ndo poder ser adiada por ser
absolutamente necessario proceder a produgdo de qualquer meio de prova superveniente e
indisponivel no momento em que a audiéncia estiver a decorrer (cfr. art®.° 328° n°3 al. b) do
CPP).

Quanto a utilidade ou ndo do meio ou diligéncia de prova em processo penal, a prova é Util
nos casos por exemplo do artigo 146° n°1, em que é admissivel a acareagdo entre coarguidos,
entre 0 arguido e o assistente, entre testemunhas ou entre estas, o arguido e o assistente
sempre que houver contradicdo entre as suas declaracdes e a diligéncia se afigurar Gtil &
descoberta da verdade. Mais, serd Util o depoimento do ofendido e, por isso, dele deve ser
notificado para a audiéncia e ndo deve ser dispensado o seu depoimento, ja que, por vezes é 0
principal e aquele que melhor descreve a verdadeira realidade dos factos. O meio de prova
sera inadequado quando ndo seja apto, de acordo com 0s ensinamentos seguros da ciéncia ou
da experiencia de vida, para a prova do facto, por exemplo quando a testemunha ndo esta em
condicBes fisicas e/ou psiquicas para depor sobre o facto, quando o perito ndo tem
conhecimentos cientificos especificos ou utiliza métodos que ndo estdo cientificamente
avalizados, usando o objeto ou local cujo exame se pretende ja foi alterado em relacdo ao
momento em que se verificaram os factos, quando o documento ndo respeita aos fatos nem
tem com eles nenhuma conexao histérica. Mas ndo é inadequado o depoimento da testemunha
devido ao modo de vida que leva, a profissdo que tem, aos antecedentes criminais ou as

relagdes que tem com o arguido ou com o ofendido’.

Assim, a omissdao de uma diligéncia probatoria essencial para a descoberta da verdade

constitui a nulidade do art®. 120° n°® 2 al. d). Ja a omissdo de uma diligéncia probatoria

SALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cddigo Processo Penal, anotagdo (exemplos que sdo
referidos pelo autor ao artigo 340° CPP. ponto 19. p.854.
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necessaria ou Util, mas ndo essencial para a descoberta da verdade, constitui uma

irregularidade.

4.1- A Norma do art®. 125 do CPP’7,’8: Admissibilidade de Provas ndo Proibidas

7 Ac. Tribunal Constitucional n°213/08, in DR 22 Série n°86 de 5-05-2008:

N&o julga inconstitucional a norma do artigo 125.° do Cédigo de Processo Penal na interpretacdo segundo a qual
é permitida a admissao e valoracdo de provas documentais relativas a listagens de passagens de um veiculo
automaovel nas portagens das autoestradas, que foram registadas pelo sistema de identificador da «Via Verde»,
armazenadas numa base de dados informatizada e ulteriormente juntas ao processo criminal, sem o
consentimento do arguido e por mera determinacdo do Ministério Publico.

8 Ac. STJ de 12-03-2008 : As declaragGes de co-arguido, sendo um meio de prova legal, cuja admissibilidade se
inscreve no art. 125.° do CPP, podem e devem ser valoradas no processo. Questdo diversa é a da credibilidade
desses depoimentos, mas essa analise s6 em concreto, e face as circunstancias em que 0S mesmos Ssdo
produzidos, pode ser realizada. Por isso, dizer em abstrato e genericamente que o depoimento do co-arguido sé é
valido se for acompanhado de outro meio de prova é uma subversdo das regras da producdo de prova, sem
qualquer apoio na letra ou espirito da lei. A admissibilidade como meio de prova do depoimento de co-arguido,
em relacdo aos demais co-arguidos, ndo colide minimamente com o catalogo de direitos que integram o estatuto
inerente aquela situagdo, mostrando-se adequada a prossecucdo de legitimos e relevantes objetivos de politica
criminal, nomeadamente no que toca a luta contra a criminalidade organizada. O direito ao siléncio ndo pode ser
valorado contra o arguido. Porém, a proibicdo de valoracao incide apenas sobre o siléncio que o arguido adotou
como estratégia processual, ndo podendo repercutir-se na prova produzida por qualquer meio legal,
designadamente a que venha a precisar e demonstrar a responsabilidade criminal do arguido, revelando a
faléncia daquela estratégia. Inexiste no nosso ordenamento juridico um direito a mentir; a lei admite,
simplesmente, ser inexigivel dos arguidos o cumprimento do dever de verdade. Contudo, uma coisa é a
inexigibilidade do cumprimento do dever de verdade e outra € a inscricdo de um direito do arguido a mentir,
inadmissivel num Estado de Direito. E evidente que, tal como em relacio ao depoimento da vitima, é preciso ser
muito cauteloso no momento de pronunciar uma condenacgdo baseada somente nas declaracdes do co-arguido,
porque este pode ser impulsionado por razdes aparentemente suspeitas, tal como o anseio de obter um trato
policial ou judicial favoravel, o &nimo de vinganca, 0 6dio ou ressentimento, ou o interesse em auto exculpar-se
mediante a incriminacdo de outro ou outros acusados. Por isso, para dissipar qualquer dessas suspeitas objetivas,
é razoavel que o co-arguido transmita algum dado externo que corrobore objetivamente a sua manifestacdo
incriminatoria, com o que deixara de ser uma imputacdo meramente verbal para se converter numa declaracéo
objetivada e superadora de um eventual défice de credibilidade inicial. N&o se trata de criar, a partida e em
termos abstratos, uma exigéncia adicional ao depoimento do co-arguido quando este incrimine os restantes, antes
de uma questdo de fiabilidade. A credibilidade do depoimento incriminatdrio do co-arguido esta na razdo direta
da auséncia de motivos de incredibilidade subjetiva, 0 que, na maioria dos casos, se reconduz a inexisténcia de
motivos espurios e a existéncia de uma auto inculpacdo. O TC e o STJ ja se pronunciaram no sentido de estar
vedado ao tribunal valorar as declaragdes de um co-arguido, proferidas em prejuizo de outro, quando, a
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Determina o artigo 125° do CPP, sob a epigrafe “ legalidade da prova”, que “sdo admissiveis
as provas quem nao forem proibidas por lei”. Apesar da sua simplicidade aparente, esta norma
legal merece uma interpretacdo mais profunda do que uma simples interpretacédo literal do

texto da mesma.

Conforme ja referido, a validade dos meios de prova depara-se com limites de ordem
constitucional que visam garantir direitos e liberdades individuais, consagrados,

nomeadamente nos artigos 25° n°1, artigo 32° n°6 e artigo 34° da CRP.

O CPP consagra a regra da ndo taxatividade dos meios de prova. Ao invés do artigo 189° CPP
Italiano, a nossa lei ndo estabelece um critério substantivo especial para admissibilidade das
provas ndo previstas na lei, pelo que a admissibilidade das provas ndo previstas na lei rege-se

pelos critérios substantivos do artigo 340° CPP° %,

instancias deste, o primeiro se recusa a responder, no exercicio do direito ao siléncio (cf. Acs. do TC n.° 524/97,
de 14-07-1997 , DR I, de 27-11-1997, e do STJ de 25-02-1999, CJSTJ, VII, tomo 1, pag. 229).

E é exatamente esse o sentido da alteracdo introduzida pelo n.° 4 do art. 345.° do CPP quando proibe a utilizaco,
como meio de prova, das declaracbes de um co-arguido em prejuizo de outro nos casos em que aquele se recusar
a responder as perguntas que lhe forem feitas pelo juiz ou jurados ou pelo presidente do tribunal a instancias do
Ministério Pablico, do advogado do assistente ou do defensor oficioso. Tal como quando é exercido o direito ao
siléncio, as declara¢des incriminadoras de co-arguido continuam a valer como prova quando o incriminado esta
ausente. Na verdade, tal auséncia ndo afeta o direito ao contraditdrio que, na fase de julgamento, onde pontifica a
oralidade e imediacdo, pressupde a possibilidade de o arguido, por intermédio do seu defensor, sugerir as
perguntas necessarias para aquilatar da credibilidade do depoimento que se presta e infirma-lo caso se mostre
adequado, pois estando presente o defensor do arguido 0 mesmo pode e deve exercer o contraditorio sobre os
meios de prova produzidos (arts. 63.° e 345.° do CPP). A matéria da validade das declaragdes do co-arguido sera
tratada e analisada em ponto proprio no presente trabalho.

 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario ao Codigo Processo Penal, anotacdo ao artigo 125°,
Universidade Catolica Editora, pag. 317.

8 Artigo 340.°- Principios gerais:
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Na verdade, a norma do art®. 125 do CPP ndo se limita a afastar a utilizagdo de métodos
probatorios proibidos por lei, mas também ndo constitui uma simples regra de permissdo de
recurso a meios de prova ndo tipificados, procurando uma solucdo equilibrada pelos
principios fundantes do sistema probatorio e ultrapassando a redutora dicotomia entre a

taxatividade e atipicidade da prova.

Do ponto de vista das proibigdes de prova, Benjamim Silva Rodrigues identifica vérias

interpretacdes possiveis da norma prevista no artigo 125° do CPP8:
i) Nao admissdo dos meios de prova expressamente proibidos por lei;
i) Nao admissdo dos meios de prova, expressa ou implicitamente, proibidos por lei;

iii) Ndo admissdo dos meios de prova que, ainda que ndo expressa ou implicitamente
proibidos por lei, restrinjam direito fundamental tido, constitucionalmente, como inviolavel,

ou afetem, de forma insuportavel, o seu ndcleo essencial;
iv) N&o admisséo dos meios de prova que nao superem o “teste dos doze testes”.

Face a epigrafe do preceito legal em analise, o sentido a dar ao principio da legalidade, supra
melhor explanado, sera o de demarcar quais 0s meios de prova que sao legalmente previstos e
aceites no nosso ordenamento juridico, e o de constituir parametros base da admissibilidade

da prova. Ou seja, ainda que a norma prevista no art®. 125 do CPP ofereca uma certa liberdade

1 - O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producao de todos 0s meios de prova cujo
conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa.

2 - Se o tribunal considerar necessaria a producao de meios de prova ndo constantes da acusacéo, da
pronuncia ou da contestacdo, da disso conhecimento, com a antecedéncia possivel, aos sujeitos processuais e
fa-lo constar da ata.

3 - Sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 328.°, os requerimentos de prova sdo indeferidos por despacho
quando a prova ou o respetivo meio forem legalmente inadmissiveis.

4 - Os requerimentos de prova sdo ainda indeferidos se for notério que:

a) As provas requeridas ja podiam ter sido juntas ou arroladas com a acusa¢do ou a contestacao, exceto se 0
tribunal entender que sdo indispensaveis a descoberta da verdade e boa decisao da causa;

b) As provas requeridas séo irrelevantes ou supérfluas;

c¢) O meio de prova é inadequado, de obtengéo impossivel ou muito duvidosa; ou

d) O requerimento tem finalidade meramente dilatoria.

81 Da prova penal: novos métodos “cientificos de investigacdo criminal nas fronteiras das nossas crencas,
(2011) tomo VI, s.1. Rei dos Livros — Letras e Conceitos.p.34.
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ao recurso a provas atipicas, tal liberdade tem determinadas condi¢des de validade: o respeito

pelos valores fundamentais e conflituantes que se encontrem legalmente garantidos.

A epigrafe do referido artigo parece-nos desde logo a mais adequada, na medida em que o
legislador prevé a possibilidade de, em primeiro lugar, interpretar o sistema probatorio
positivamente, consagrando a legalidade como critério essencial de admissibilidade da prova
penal. Assim, para salvaguarda dos direitos e liberdades fundamentais, bem como de valores
fundantes como a seguranca juridica, primeiramente, o aplicador da lei processual penal tera
de agir em conformidade ao normativamente estabelecido e, num segundo momento, podera

gozar da liberdade que lhe é conferida pela prépria legalidade processual.

4.2- As normas relativas a prova no Cédigo Processo Penal de 1929

O Codigo Penal de 1929 teve como um dos principios orientadores o reforgo do papel do juiz,
ao qual era atribuida ndo apenas a funcdo de julgar, mas também de investigar para
fundamentar a acusacdo. Tal facto colocava em causa a imparcialidade do julgador e reduzia a

atividade do Ministério Publico & de um simples formalismo®

Assim, foi abandonada a estrutura acusatoria do processo penal, em favor da estrutura
inquisitoria. Concluida a fase do inquérito, que no antigo Codigo de Processo Penal se
denominava “corpo de delito”, competia ao Ministério PUblico apenas deduzir a acusacéo,

mantendo-se nesta parte a concec¢ao acusatoria.

Posteriormente, o Decreto - Lei n° 35.0007, de 13-10-1945%, retirando as consequéncias da
experiéncia vivida, restaurou o principio da acusac¢do, levando em conta que “se o juiz exercer
plenamente a sua funcdo policial e de acusacdo publica, ndo manterd facilmente a serena
imparcialidade do julgador. E, se, ao contrario, “desprezar as fungdes de investigacdo e
acusacdo que forcosamente lhe foram atribuidas, para se ater exclusivamente as funcdes

jurisdicionais, tornar-se-4 fragil...a garantia da ordem juridica”.®

Segundo Paulo de Sousa Mendes ndo &, correta a afirmacdo de que o DL n.° 35.007 tem “a

marca indelevelmente fascista” da ditadura sob a qual foi produzido. Segundo o autor ndo se

82 DIAS, Figueiredo (1976) - A Nova Constituicdo da Republica e o Processo Penal, Lisboa.p.10.
8 O Decreto-Lei n° 35.0007 de 13/10/1945 constituiu uma das principais reformas ao Codigo Processo Penal em
Portugal.
8 Conforme preAmbulo do Decreto-Lei n® 35.0007 de 13/10/1945.
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deve confundir o sistema processual penal portugués de entdo, ja informado por principios e
garantias fundamentais, com o regime de excecdo aplicado nos famigerados tribunais
plenarios criminais de Lisboa e Porto, também criados no mandato ministerial de Cavaleiro de
Ferreira (1945), onde eram julgados os dissidentes politicos por crimes contra a seguranca do
Estado.®

No que a prova diz respeito, o0 CPP de 1929 continha uma norma semelhante aquela que hoje
podemos encontrar no artigo 125° do CPP. No seu artigo 173° proclamava que «O corpo de
delito® pode fazer-se por qualquer meio de prova admitido em direito»®’. Apesar de o
principio de liberdade de prova que destas palavras se podera retirar a prop6sito da norma do
art’. 125° do atual CPP, a doutrina da época parecia ser mais limitativa que a atual. No
entanto, a verdade € que o artigo 125° do CPP configura uma clara continuidade do regime
anteriormente previsto, embora o texto da lei ndo seja completamente igual, contudo 0 mesmo

ndo sucede com o sentido que Ihe é dado.

Ainda assim, parece-nos que os meios de prova legais eram, no direito anterior, tidos,
positivamente, como 0s meios previstos por lei (dada a utilizagdo do termo ‘admitidos’ e nao
admissiveis). Face ao direito vigente, a mesma expressao podera ser interpretada no sentido
de abranger todos os meios de prova admissiveis por lei, isto €, ndo proibidos por norma

legal.

Com ligeiras alteracdes o0 n° 2 do artigo 126° reproduz o artigo 261° do CPP de 1929 referente
a meios proibidos no interrogatério do arguido. Contudo, a insercdo sistematica do art®. 126°
confere ao preceito uma amplitude que aquele art®. 261° do CPP de 1929 ndo possuia pois tal
norma passou a ser aplicavel a todo o meio de prova cuja fonte seja a pessoa humana e ndo

apenas ao arguido.

Ja o atual artigo 127° do CPP sob a epigrafe “Livre apreciagdo da prova” e que determina que
“Salvo quando a lei dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras da
experiéncia e a livre convicgdo da entidade competente”, ndo tinha correspondente no Codigo

de Processo Penal de 1929. A introducdo de uma norma sobre a livre apreciacdo de prova néo

8 MENDES, Paulo de Sousa - A questdo do aproveitamento probatério das declaragdes processuais do arguido
anteriores ao julgamento.

8 “Corpo de delito” era a expressdo usada para o que hoje denominamos de fase do inquérito.

8 Disponivel em www.dre.pt.
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vinculativa no ordenamento juridico-penal portugués “obedeceu mais a0 intuito de o
autonomizar do Codigo de Processo Civil do que ao de introduzir qualquer alteracédo

significativa- que ndo existe”® em relagdo ao regime previsto na lei civil.

5- Direito a prova

O direito a prova surge como corolario do direito de acdo e defesa dos cidaddos, plasmados
no art®. 20.° n.° 1 da CRP que garante a todos “o acesso ao direito e aos tribunais para defesa

dos seus direitos e interesses legalmente protegidos”,

O direito fundamental a prova implica que as partes tenham liberdade para demonstrar
quaisquer factos, mesmo que ndo possuam o respetivo 6nus da prova, desde que entendam

que a sua comprovacdo diminuir os seus riscos processuais®®.

O Aco6rddo do Tribunal Constitucional n.° 86/88 de 22 de agosto, refere neste sentido a
garantia constitucional do direito a tutela jurisdicional para protecao dos direitos e interesses
dos cidaddos, implica que estes possam “oferecer as suas provas, controlar as provas do

adversario e discretear sobre o valor e resultado de umas e outras”.

Com base neste direito protegido constitucionalmente, se as partes véem reconhecido o seu
direito de aquisicao das provas, desde que consideradas admitidas e relevantes, surge também

a obrigacdo de o juiz ter de as admitir.

Num sentido restrito, prova € a demonstragdo inequivoca da realidade de determinado facto, e
se 0 mesmo existiu ou ndo e em que circunstancias ocorreu. Num sentido lato, a prova sera
também o processo ou o conjunto dos procedimentos que tem por fim tal demonstracdo. Ou

seja, podemos ver a prova como resultado ou a prova como demonstracéo.

No ambito civil, o art®.? 341° do CC ¢ claro e determina que: “as provas tém por funcéo a
demonstracdo da realidade dos factos”. Ja nos termos do art® 124° n° 1, do Cddigo de
Processo Penal o legislador foi mais longe quando determinou que “constituem objeto da
prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a
punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou da medida de
seguranca aplicaveis”. Ou seja, podemos dizer que o objeto da prova é o “facto juridicamente

relevante”. A relevancia do facto é definida em funcdo do objetivo do processo: apurar a

8 GONGALVES, M. Maia - No seu estudo “Meios de Prova”, in Jornadas de Direito Processual Penal, O Novo
Cadigo de Processo Penal, Centro de Estudos judiciarios, Livraria Almedina Coimbra.p.195.
8 Ac. Tribunal da Relagio de Coimbra de 21/04/2015 Disponivel em www.trc.pt.
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existéncia do crime e a punibilidade de arguido e determinar as consequéncias do crime. No
entanto também abrange os factos relevantes para a verificacdo dos pressupostos processuais,
das nulidades, das irregularidades e das proibi¢6es de prova. O objeto da prova abrange ainda
os factos relevantes para a decisdo sobre as questfes prévias, interlocutorias ou incidentais
verificadas na pendéncia do processo, incluindo a determinacéo dos factos relevantes para a
verificacdo dos pressupostos das medidas de coacdo e de garantia patrimonial e da

credibilidade das testemunhas, peritos e consultores técnicos.*

Os meios de prova distinguem-se dos meios de obtencdo de prova. O CPP portugués seguiu a
distingdo dogmatica do Proggeto preliminare laliano de 1978 entre os mezzi di prova e 0s
mezzi di ricerca della prova.®* Os meios de obtencio de prova visam a detecéo de indicios da
pratica do crime, constituindo um meio de aquisicdo para 0 processo de uma prova que ja
existe e, em regra, contemporanea ou preparatoria do crime. Os meios de prova formam-se no
momento da sua propria producdo no processo, visando a reproducdo do facto e, nessa
medida, constituindo um meio de aquisicdo para 0 processo de uma prova posterior a pratica

do crime.

5.1- Limitagdes do direito & prova

Cumpre-nos agora analisar se o direito a prova ¢é de tal forma absoluto ndo encontra limites,
ou ao invés, impde-se barreiras ao uso do mesmo. Como ja aqui enunciamos, por repetidas
vezes, o direito a prova encontra limites impostos pela propria lei, desde logo porque o0 uso do

mesmo pode colidir com direitos de outrem.

As provas tém por funcdo a demonstracdo da realidade dos factos (art® 341° do CC). Os meios
de prova sdo, por outro lado, os elementos de que o julgador se pode servir para formar a sua
convicgdo acerca de um facto; sdo os instrumentos de que se servem as autoridades judiciarias

para investigar e recolher provas.

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cadigo Processo Penal, anotagdo ao art. 124° CPP, p. 315.
%1 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de -Comentario do Cédigo Processo Penal, anotagdo ao art. 124° CPP, p 316.
S&o meios de prova, no direito portugués como no italiano, a prova testemunhal (testimonianza), as declaracGes
do arguido, do assistente e das partes civis (esame delle parti), a acareacdo (confronti), o reconhecimento
(ricognizioni), a reconstituicdo do facto (esperimenti giudiziali), a pericia (perizia) e o documento (documenti).
S8o meios de obtencgdo de prova, no direito portugués, como no direito italiano, o exame (ispezioni), a revista e a
busca (perquisizioni personali e locali), a apreensdo (sequestri) e a escuta telefénica (intercettazioni di
conversazioni 0 comunicazion).
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Com efeito, nos termos do art®. 124° do CPP, constituem objeto da prova todos os factos
juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo
punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis (n.°
1).

Por outro lado, o art®. 32° n° 8 da CRP (CRP) dispde: “S&o nulas as provas obtidas mediante
tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.” Quer isto dizer que a
nossa lei constitucional, como forma de garantir a defesa dos direitos, liberdades e garantias
que consagra, imp@e limites a validade dos meios de prova, e como tal ao proprio direito a

prova.

Em obediéncia a tal orientacdo constitucional, nos termos do art®. 125° do CPP, estipula-se

que sao admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei.

O conceito de proibicdo de prova deve ser entendido, ora como uma limitacdo legal a
producdo da prova, ora como uma limitacéo legal a valoracéo da prova.

A proibicdo de producdo de prova estabelece apenas a inadmissibilidade de certos temas,

meios e métodos de prova.

Por seu turno, as proibi¢des de valoracdo da prova, indagam do aproveitamento ou utilizagdo
da prova para efeitos de decisdo, e ndo da admissibilidade propriamente dita, ou seja,
pretende-se avaliar se o resultado obtido através de um meio de prova podera ser valorado ou

ndo em juizo.

Ora, posto isto, ndo nos parece, salvo opinido contréaria, que possamos com toda a certeza
considerar o direito a prova como absoluto, sendo que 0 mesmo pode ser recusado quando
ndo cumpra as exigéncias legais ou quando colida com outros direitos, que na hora da

ponderacdo se possam sobrepor.

Um caso particular em que o direito a prova é licitamente limitado, € no limite imposto ao
numero de testemunhas a apresentar (dez testemunhas — art®. 511° do CPC), sendo que se

consideram como néo escritos 0s nomes que ultrapassarem esse limite.

No entanto, outros limites poderdo ser apontados ao direito de ac¢do, que cede perante direitos
fundamentais, como é o caso do art®. 32.° n.° 8 CRP ao referir que “sdo nulas todas as provas
obtidas mediante tortura, coacédo, ofensa da integridade fisica e moral da pessoa, abusiva

intromiss&o na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagées”, ou
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seja, mesmo que seja atribuido um direito a prova, esse direito fica limitado sempre que a

prova seja obtida de forma contraria a lei.

6- Aplicagdo no Ordenamento Juridico Portugués

6.1- Principios do Sistema Probatdrio e Admissibilidade da Prova Atipica

No juizo de admissibilidade da prova atipica em processo penal é imprescindivel proceder a
uma leitura sistematica do regime probatério legalmente previsto e regulado e
constitucionalmente legitimado. Assim, no que concerne a admissibilidade ou ndo de prova
atipica no nosso ordenamento juridico é necessario ter sempre em atencao alguns principios
que regem 0 processo e mais precisamente aqueles que dizem respeito & prova. Alids, ndo
teria qualquer cabimento que se exige o cumprimento de certos pressupostos para a producédo

e valoracdo de prova tipificada e que 0 mesmo ndo sucedesse com a prova atipica.

Cumpre, pois, atender aos principios vigentes no atual ordenamento processual portugués, que
enformam o respetivo sistema probatorio e se encontram condicionados pelos interesses nele

compreendidos, bem como por outros direitos e interesses constitucionalmente consagrados.

6.1.1- Principio da necessidade e de adequacdo do meio atipico de prova

Quer o sistema portugués, quer o italiano, no qual aquele se inspira, tipificam meios
probatérios idoneos a descoberta da verdade, permitindo simultaneamente a utilizacdo e a

producdo de prova atipica.

Contudo a verdadeira necessidade de recurso a prova atipica deve ser condicdo da
admissibilidade da mesma, reconhecendo-se a existéncia de real subsidiariedade face aos
meios tipificados e, portanto, legalmente regulados. Significa isto que apenas quando
necessario se podera admitir um meio de prova atipico, isto é, quando nao haja, no leque
previsto no CPP qualquer outro meio de prova que esteja previsto e que seja apto a produzir a
finalidade que a utilizacdo do meio atipico visa, tendo em conta que, em geral, 0 processo

penal se rege pelo principio da legalidade.
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A leitura positiva do ordenamento da prova em processo penal constitui garantia de direitos e
liberdades fundamentais dos cidaddos. A necessidade de recurso a prova atipica, aliada ao
principio da legalidade, devera ser encarado como critério essencial de admissibilidade da
prova penal, entendendo-se que so serd, verdadeira e legitimamente, necessario 0 recurso a

admissao e prova atipica em caso de inexisténcia de meio tipico de prova adequado.

Neste sentido, a prova atipica sera, residual, apresentando-se como necesséria perante a
auséncia da experiéncia e da consolidacdo de determinado meio ou metodo, que justificaria a

sua previsao legal.

Num Estado de Direito Democrético, a necessidade de prova, neste caso, de admissdo de
prova atipica, consubstancia, ainda, critério de proporcionalidade, que vigora mais
notoriamente em sede de restricdo de direitos, liberdades e garantias (cfr. n.° 2 do art®. 18° da
CRP), mas norteia, igualmente, toda a producéo de prova, do ponto de vista da sua adequacao

a finalidade com a mesma prosseguida: a descoberta da verdade.

Deste modo, a necessidade de recurso a meio atipico de prova é expressdo da propria
finalidade do principio da investigacdo, consagrado no art®. 340° do CPP: toda a prova, seja
oficiosamente ordenada, seja requerida pelos sujeitos processuais, terd de se afigurar
necessaria, apropriada e idénea para se alcancar a verdade judicial. Por este motivo, 0 meio
atipico terd (também) de ser adequado a prova dos factos em causa. A inadequacao ¢, alias,

motivo de rejei¢do do requerimento de prova [cfr. al. b) do n.° 4 do art®. 340 do CPP].

O principio da adequacdo encontra-se legalmente previsto no artigo 547° do CPC que
determina que “O juiz deve adotar a tramitacdo processual adequada as especificidades da
causa e adaptar o conteldo e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir,
assegurando um processo equitativo”. Contudo segundo a jurisprudéncia este preceito legal
“ndo transforma o juiz em legislador, ou seja, o ritualismo processual ndo é apenas aplicavel
guando aquele ndo decida, a seu belo prazer, adaptar o contetdo e a forma dos atos
processuais, sob a invocacgédo de, desse modo, assegurar um processo equitativo”. Na verdade
“os juizes continuam obrigados a julgar segundo a lei vigente e a respeitar 0s juizos de valor
legais, mesmo quando se trate de resolver hipéteses ndo especialmente previstas (art®. 4.° n° 2
da Lei n.° 21/85, de 30/7), e, dai, que o poder-dever que Ihes confere o preceito em causa deva
ser usado tdo somente quando o modelo legal se mostre de todo inadequado as especificidades

da causa, e consequentemente colida frontalmente com o atingir de um processo equitativo.
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Trata-se de uma valvula de escape, e ndo de um instrumento de utilizagdo corrente, sob pena

de subverter os principios essenciais da certeza e da seguranca juridica”.%?

6.1.2- Principio da investigacdo®® ou da verdade material

Com o principio da investigacdo pretende-se traduzir o poder-dever que ao tribunal incumbe
de esclarecer e instruir autonomamente, mesmo para além das contribuices da acusacao e da
defesa, o “facto” sujeito a julgamento, criando aquele mesmo as bases necessarias a decisdo.
E desta forma que o prof. Figueiredo Dias enuncia o principio da investigacdo relativo a
prossecucao processual. A intencdo do principio da investigacdo dirige-se primeiramente ao
conseguimento das bases da decisdo e, portanto, a matéria das provas; por isso mesmo se
pode também designa-lo por principio da verdade material.

Na realizacdo de qualquer espécie de processo 0s intervenientes tém a faculdade de aduzir
material de facto, de acordo com o0s meios de prova admissiveis, por forma a proporcionar ao
juiz uma base capaz de resultar numa decisao.

Apesar do seu papel arbitral, o juiz, que também tem o dever de assegurar 0 cumprimento das
normas que regem o processo penal, ndo pode, de forma autbnoma, questionar a veracidade
dos factos que lhe sdo apresentados pelas partes. Quanto muito, pode um juiz pedir
esclarecimento sobre um facto alegado ou avaliar a consisténcia da produg&o de uma prova. O
juiz ndo se limita a considera as provas que Ihe sdo carreadas pelos sujeitos processuais, ao
contréario do que sucede no processo civil. O magistrado judicial tem poderes autbnomos de
investigacdo, no decorrer da instrucdo e julgamento, conforme se enferma pelo artigo 289°,
290° e seguintes, art®. 323° al a) e 340° todos do CPP.

A lei atribui ainda ao juiz a faculdade de ordenar pericias oficiosamente (e também por
requerimento das partes), autorizar revistas a pessoas e buscas em locais, ordenar a apreensao
de correspondéncia, autorizar a intercecdo, gravacdo e registo de conversagdes ou
comunicagdes, bem como validar as provas recolhidas. Ao contrario do que sucede com o

principio da discussdo, que veremos adiante, a atividade investigatéria do tribunal ndo é

92 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 14/10/2014 Disponivel em www.dgsi.pt.
% DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processual Penal (escreveu) que apesar de também se poder designar por
principio “instrutério” ou “inquisitorio”, a designagdo por nds escolhida, e a que mais é utilizada tem a vantagem
de afastar equivocos a que se prestam aqueles designativos: o primeiro por poder fazer pensar que o dominio do
principio se estenderia apenas “a fase instrutdria” do processo penal, o segundo por poder despertar ressonancias
do antigo processo de estrutura inquisitoria” que aqui esta, por inteiro, fora de questao. p.107, 1988-9.
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limitada pelo material de facto aduzido pelos outros sujeitos processuais, antes se estende
autonomamente a todas as circunstancias que devam reportar-se relevantes.%

Por outro lado, estes poderes de investigacdo do juiz ndo podem ter um caracter ilimitado.
Tem de se fazer a sua adequacdo com os direitos de defesa do arguido, como ja supra
referimos quando falamos do principio da adequacdo. Assim, a partir de determinado
momento processual limitam-se os poderes de cognicdo do proprio tribunal. A partir da
acusacao o objeto do processo fica delimitado e ndo pode o juiz conhecer de novos factos que
importem uma alteracdo substancial do mesmo. Pois se inexistissem limites aos poderes de
cognicdo e investigacdo do juiz, o arguido nunca poderia saber do que estava a ser acusado.®
Em conflito com este principio encontra-se o principio da verdade formal (também designado
como principio da contradi¢do ou discussao).

Este caracteriza-se pelas partes em litigio terem o 6nus de afirmar, contradizer e até impugnar,
0 que lhes atribui todo o risco sobre a forma como o processo evolui.

Ser um processo presidido pelo principio da contradicdo ou discussao significa que estamos
num dominio onde valem ainda basicamente as concec¢des privatisticas do processo, segundo
as quais esta se desenha, como duelo das partes na presenca e sob a arbitragem do juiz.

Na realidade, ¢é ainda possivel as partes disporem do objeto do processo, podendo modelar o
seu resultado, atraveés de mecanismos como a desisténcia de instancia, a confissdo, a
transacdo, entre outros. Neste caso o juiz nada pode fazer: “ne eat judex ultra vel extra petita
partium®”. O processo serd aqui, discussdo sobre a existéncia ou inexisténcia de uma
pretensdo feita valer judicialmente pelo autor; e com essa atividade contrasta a passividade do
juiz, a quem cabe apenas zelar pela observancia das normas que a pugna, tem de respeitar e

proclamar o resultado desta.®’

% Por exemplo: um individuo é acusado da pratica de um homicidio doloso, defende-se alegando provocacéo da
vitima, ou mesmo s6 oferecendo o merecimento dos autos. Nem por isso o tribunal fica impedido ou absolvido
de investigar se, em vez ou para além da provocacédo, ou da defesa formal do arguido, este ndo tera atuado em
legitima defesa, justificativo do facto. “Nao, evidentemente, que a propdsito de qualquer crime o tribunal tenha
que indagar, autdnoma e exaustivamente, da inexisténcia de causas justificativas; mas tem que o fazer ndo sé
quando tal lhe seja alegado, mas sempre que surja a minima suspeita da possivel existéncia de uma qualquer
daquelas causas”. Exemplo dado pelo prof. Figueiredo Dias, in Direito Processual penal, p4g.130.

% CONCEICAO, Ana Raquel - Escutas Telefonicas, Regime processual Penal, quid juris p. 44.

% JORGE, Figueiredo Dias - Direito processual penal, p.126.

% JORGE, Figueiredo Dias - Direito processual penal, p.127.
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Atribuindo as partes esta liberdade de agdo, e sendo estas quem melhor tentara cuidar dos seus
interesses, havera uma maior qualidade da prova e maiores probabilidades de vitoria da
verdade material.

Dado o dever de investigacdo judicial autbnomo da verdade, logo se compreende que nédo
impenda nunca sobre a acusacao e a defesa, em processo penal, qualquer 6nus de afirmar,
contradizer e impugnar, como nao se atribuiu qualquer eficicia a ndo apresentacdo de certos
factos ou ao “acordo”, expresso ou tacito, que se formaria sobre os factos ndo contraditados,
como finalmente, que o tribunal ndo tenha de limitar a sua convicgdo sobre 0s meios de prova
apresentados pelos interessados.

Assim, em processo penal estd em causa nao a “verdade formal”, mas a “verdade material”,
gue ha-de ser tomada em duplo sentido “no sentido de uma verdade subtraida a influéncia
que, através do seu comportamento processual, a acusacdo e a defesa queriam exercer sobre
ela; mas também no sentido de uma verdade que, ndo sendo “absoluta” ou “ontoldgica”, ha-de
ser antes de tudo uma verdade judicial, préatica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo o
preco mas processualmente valida®.

O principio da investigacdo ndo se opOe ao principio da acusac¢do, nem condiciona ou cria
limitacdes a atividade de recolha de prova por parte do Ministério Publico ou das partes.
Pretende sim a recolha de provas ou informacdes pertinentes e relevantes, ndo estando sujeito
a barreiras impostas pelos factos aduzidos pelas partes processuais.

Como ja foi referido, no processo penal procura-se a verdade material, obtida de forma valida,
respeitando as regras do processo e os direitos, liberdades e garantias das partes envolvidas.
N&o pode pois confundir-se o principio da investigacdo com o principio da acusacdo, sob
pena de transformarmos a descoberta da verdade numa medida inquisitoria. Até porque a lei
estabelece limitacdes ao principio da investigacdo, prevendo que s6 podem ser utilizadas as
provas que nao forem proibidas. Ndo ha aqui uma intencdo de prejudicar a investigacdo mas
antes garantir que os métodos de reunido de prova se compreendam dentro de parametros de
necessidade, legalidade e oportunidade, de respeito pela dignidade humana e pelos principios
constitucionais vigentes.

Nesta reflexdo ética, entre a ponderacdo de valores e a salvaguarda da dignidade do ser
humano, percebe-se a necessidade de existirem limites aos principios da investigacdo e da

verdade material.

% DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processual Penal.p.131.
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A ponderacdo de valores é pois o grande desafio da justica, porque se por um lado visa
garantir a identificacdo e julgamento dos autores de crimes, por outro, pretende assegurar-se
que ninguém é condenado de forma ilegitima e injusta.

A sede de descoberta da verdade ndo pode nunca olvidar os parametros legais de obtencao de
prova, em respeito pela liberdade humana, porque s6 em liberdade se podera acreditar uma
confissdo, considerar uma prova e encontrar uma verdade.

Os pratos da balanca tém de estar devidamente equilibrados para se considerar que esta a ser
feita justica e por isso a justica ndo pode, de forma alguma, ser feita com a utilizacéo de todos
0s meios (de prova) para atingir os fins desejaveis quando isso coloque em causa outros
direitos e principios.

6.1.3- Principio da Livre Apreciacdo da Prova Atipica

Segundo Teresa Beleza e Frederico da Costa «N&o existe um processo penal valido sem prova
que o sustente (artigo 125° do CPP) nem um processo penal legitimo sem respeito pelas
garantias de defesa» (artigo 32° da CRP)%°.

Da reunido de toda a prova carreada para o processo pretende-se colocar ao dispor do tribunal
um conjunto de elementos validos que permitam formular um juizo ou uma convicgao sobre a
existéncia ou ndo de determinados factos, por parte de determinados sujeitos.

Existe aqui alguma discussdo sobre a forma de valorar a prova: se através de regras juridicas
pré-definidas ou deixar esse critério a livre valoracdo do juiz e da sua convic¢do pessoal. O
primeiro caso, também conhecido por “sistema de prova legal”, procurava contornar o receio
de que o juiz pudesse incorrer num erro de valoracdo de provas, e consequentemente, tomar
uma decisdo incorreta. Nesta linha, em varios momentos da historia, entendia-se
indispensavel estabelecer patamares de analise e valoracdo, apoiadas em valores considerados
basilares da comunidade e no conhecimento empirico.

A religido e a fé local, também influenciavam a hierarquia atribuida a valoracdo de prova, o
que foi bem notdrio em periodos da idade média. A evolucéo das sociedades, das culturas, e
até da tecnologia (método cientifico), veio permitir o aparecimento de novos meios de prova.

Aliés, a partir do momento e que o método cientifico conquistou a confiangca do Homem, pelo

9 BELEZA, Teresa e COSTA, Frederico da - Prova Criminal e direito de defesa: estudos sobre a teoria da
prova e garantias de defesa em processo penal. p.5.
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seu rigor, critério e objetividade, a forma de realizar justica mudou e cada caso passou a ser
tratado como um caso “Gnico” com circunstancias concretas.

No nosso Pais o sistema de prova livre (baseada na livre conviccao do juiz) surge em meados
do século XIX, numa época de reformas no campo judiciario, de influéncia liberal, sendo
ainda hoje visivel no nosso ordenamento juridico através do art®. 127 do CPP. A referida
norma legal estabelece que “salvo quando a lei dispuser diferentemente, a prova ¢ apreciada
segundo as regras de experiencia e a livre convic¢do da entidade competente”, o que traduz a
inexisténcia de um critério legal determinador do valor a atribuir a prova ou que hierarquize
os diferentes meios de prova.

De qualquer forma o sistema de prova livre representa uma liberdade associada ao dever de
procurar a verdade material. Mas este propdsito ndo permite ao juiz uma liberdade de
conviccdo subjetiva, nem emocional, até porque um dos objetivos da sentenca é convencer 0s
intervenientes do bom fundamento da deciséo. Ou seja, esta livre apreciagéo da prova ndo se
pode confundir com o arbitrio ou com aprecia¢Ges imutaveis ou incontrolaveis, é antes uma
apreciaco sujeita a uma discricionariedade legal®.

Castanheira Neves ensina que a liberdade de prova “ndo ¢, nem deve implicar nunca o
arbitrio, ou sequer a deciséo irracional, puramente impressionista-emocional que se furte, num
incondicional subjetivismo, a fundamentago e 4 comunicagao”%,

Considera-se atingido o ponto de convic¢do quando o tribunal tenha logrado convencer-se da
forma como ocorreram os factos, e de quem os praticou, para além de qualquer davida tida
por razoavel.

Existem porém limites a este principio, tanto quando estejamos perante uma prova tipica
como atipica. Nos diversos meios de prova admitidos, existem algumas precisdes que impdes
barreiras ao principio de livre apreciacdo da prova. No ambito da prova testemunhal (art°s.
128° e ss do CPP), por exemplo, quando se trata do testemunho “de ouvi dizer”, 0 juiz deve
chamar a depor as pessoas de onde se “ouviu dizer”. Caso contrario esse depoimento ndo
pode valer como meio de prova, independentemente de o juiz acreditar ou ndo nele. Aqui a
livre convicgdo do juiz deixa de ter qualquer fundamento e aplicabilidade.

Uma outra situacdo que limita este principio é, no caso de interrogatorio do arguido, as
situacGes em que o arguido se remete ao siléncio, ou seja, nada diga sobre os factos que lhe
sdo imputados, direito que legalmente Ihe assiste. Neste caso, ao siléncio ndo pode ser

associada a culpa ou nem este pode representar uma conduta desfavoravel ao arguido (arte.

100 CONCEICAO, Ana Raquel - Escutas Telefonicas, Regime processual penal.p.42.
101 NEVES, Castanheira (1968) - Sumarios de Processo Criminal: Coimbra p.53 (ed. policopiada).
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61° n° 1 al. c), 343° n° 1 e 345° do CPP). Ainda no caso de declaracbes do arguido, a
possibilidade que a lei Ihe confere de prestar confissdo, livre, integral e sem reservas, também
limita a liberdade de apreciacdo da prova por parte do juiz ja que tem como efeitos os
previstos no artigo 344° n° 2, nomeadamente a renuncia a producdo da prova relativa aos
factos imputados, a passagem de imediato as alegacBes orais e a determinacdo da sancao
aplicavel.

Num campo mais cientifico, como realizacdo de prova pericial, prevé a lei que o juizo
técnico, cientifico ou artistico se presume subtraido a livre apreciacdo do juiz, o que traduz
uma excecdo ao principio consagrado no art®. 127° CPP!%2, Significa isto que, em principio o
juiz fica adstrito ao parecer do perito, sendo que se dele discordar, tem de fundamentar
devidamente a divergéncia (art®. 163° n°2 CPP), se puder fazer também uma apreciacao
técnica, cientifica ou artistica, ou se se tratar de um caso inequivoco de erro.

Existe ainda outro pequeno desvio ao referido principio, com o critério legal de forca
probatoria dos documentos auténticos e autenticados (cfr. art®. 169° CPP). Este artigo apenas
atribui uma presuncdo de prova ao julgador, no sentido, em que, em principio, os fatos
materiais constantes de documento auténtico e autenticado consideram-se provados, mas nada
impede que o juiz, ao abrigo do principio em analise, possa, fundadamente, por em causa o
seu conteldo ou a autenticidade do documento. Ou seja, 0 documento auténtico ou
autenticado apenas prova plenamente os factos que se referem como praticados pela
autoridade ou oficial publico respetivo, todos os demais séo livremente apreciados pelo juiz.
O atual sistema da livre conviccdo ndo deve definir — se negativamente, isto é, como
desaparecimento das regras legais de apreciacdo das provas, pois ndo consiste na afirmacéao
do arbitrio, sendo antes a apreciacdo da prova também vinculada aos principios em que se
consubstancia o direito probatorio.

A livre valoracdo da prova ndo deve, pois ser entendida como uma operacdo puramente
objetiva pela qual se chega a uma conclusdo unicamente por meio de impressdes ou
conjeturas de dificil ou impossivel objetivacdo, mas valoracdo racional e critica, de acordo
com as regras comuns da légica, da razdo, das maximas da experiéncia e dos conhecimentos
cientificos, que permita objetivar a apreciacdo, requisito necessario para uma efetiva

motivacao da decisdo. 1%

192 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processual Penal.p.141 e 142,
108 DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processual Penal.p.141 e 142.
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Dir-se-a que a exigéncia de fundamentacdo das decisdes, em que o Tribunal tem de proceder
ao exame critico das provas, que serviram para formar a sua convicgao, limita o principio da
livre conviccgéo, pois os critérios adotados na valoragdo da prova sdo as regras da experiéncia
e esses critérios sao imposicdo da lei, e por isso suscetiveis de controlo, nomeadamente pela
via do recurso.

As regras ou maximas de experiencia podem ser de dois tipos: as regras de experiéncia
comum que se caracterizam por ser generalizacbes empiricas fundadas sobre aquilo que
geralmente ocorre. Tém origem na observacdo de factos que rotineiramente se repetem e que
permite a formulagdo de uma maxima (regra) que se pretende aplicavel nas situacdes em que
as circunstancias facticas sejam idénticas. Esta maxima faz parte do conhecimento comum,
relacionado com a vida em sociedade.

Por outro lado pode basear-se em regras de experiéncia técnica que sdo regras técnicas
razoavelmente acessiveis a quem ndo é especializado em conhecimentos técnicos, mas que
sdo apreensiveis pelo homem comum. Correspondem aos conhecimentos técnicos que Ssao
patrimonio cultural do homem médio.

Em ambos os casos, perante um facto assente um juiz deve presumir e dar como verificado
(provado) a ocorréncia de outro que é consequéncia daquele segundo os conhecimentos
fundados na experiéncia comum.

Em suma, o principio da livre apreciacdo da prova é um direito constitucional concretizado.
N&do viola a CRP, antes a concretizando. A questdo chegou mesmo a ser levada até ao

(13

Tribunal Constitucional que considerou que “ a livre apreciacdo da prova ndo pode ser
entendida como uma operagdo puramente subjetiva, emocional e, portanto, emotiva. Ha-de
traduzir-se em valoracgdo racional e critica, de acordo com as regras comuns da ldgica, da
razdo das maximas de experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita ao julgador
objetivar a apreciacdo dos factos, requisitos necessarios para uma efetiva motivacdo da

decisdo%.

6.1.4- Principio do in Dabio Pro Reéu e Principio da Presuncéo de Inocéncia

O principio do in dubio pro reo € um corolario do principio da presuncdo de inocéncia
previsto no n° 2 do artigo 32° da CRP. Este Gltimo assenta no reconhecimento dos principios

de direito natural como fundamento da sociedade, principios que aliados a soberania do povo

104 Acdrddo do TC n° 1165/96 reiterado pelo acorddo n® 464/97 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
68



e ao culto da liberdade constituem os elementos essenciais da democracia. Na sua origem o
principio teve sobretudo o valor de reacdo contra os abusos do passado e o significado
juridico negativo de ndo presuncdo de culpa. No presente, a afirmacéo do principio, quer nos
textos constitucionais, quer nos documentos internacionais, ainda que possam também
significar reacdo aos abusos do passado, representa sobretudo um ato de fé no valor ético da
pessoa, proprio de toda a sociedade livrel®,

Quando se fala de produzir e apreciar prova, fala-se em reunir os elementos e as informacoes
necessarias a decisdo do juiz. Naturalmente, se 0 juiz entender que o conjunto de prova
recolhida e apresentada (oficiosamente e pelas partes) ndo é suficiente ou consistente para
uma tomada de decisdo, podera estar em causa a condenac¢édo do arguido.

No processo civil existe o 6nus da prova, ou seja, compete as partes a conducdo do processo
em matéria de prova.

No processo penal, isso ndo sucede. Cabe oficiosamente ao juiz instruir o facto sujeito a
julgamento, ndo existindo nenhuma obrigatoriedade sobre o acusador ou sobre o acusado no
que respeita ao 6nus da prova. A acusacdo, que normalmente é promovida (sem prejuizo do
exercicio legitimo de direito de queixa dos lesados) pelo Ministério Publico deve ser
entendida como um garante dos direitos fundamentais dos cidaddos (queixosos e acusados)
aliada a responsabilidade do Estado em garantir a seguranca dos cidaddos e punir 0s
criminosos, servindo ainda de auxiliar ao juiz na medida em que deve ser o mais objetiva
possivel.

Chegados aqui, percebe-se que a falta de prova ou a existéncia de duvida razoavel por parte
do tribunal, se tenha que favorecer o arguido em respeito pelo designado principio in dibio
pro reo. Este principio também esta presente quando se ouve falar na presuncéo de inocéncia
do arguido até a condenacdo definitiva (transitada em julgado).

Esta expressdo estd presente em varios documentos ratificados por tratados internacionais
como a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o e a Declaragdo Universal da
Organizacéo das Nagdes Unidas.

O contetido do n° 2 do artigo 32° da CRP ndo pode ser interpretado a letra porque, a sé-lo,
alguns mecanismos legais como medidas de coacdo e das medidas cautelares e de policia,
legalmente tipificadas, ndo se poderiam aplicar por serem inconstitucionais.

Este principio constitucional tem que ser compativel com outros valores constitucionais que

representam direitos, liberdades e garantias dos cidad@os e nunca analisado e interpretado de

105 NEVES, Castanheira - Sumarios de Processo Criminal. p. 26.
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forma literalmente absoluta (art’s 26°,27°,28°,29° e 30° CRP). A presuncdo de inocéncia esta
interligada ao principio do respeito da dignidade da pessoa humana, bem como as garantias de
defesa que todos os cidaddos devem ter. Até prova em contrario, todos os cidaddos sdo
inocentes.

Aplica-se aos elementos que constituem o crime, mas também a causas de exclusdo de
ilicitude e da culpa, as condicdes objetivas de punibilidade, a circunstancias modificativas que
permitam a atenuacdo da pena, ou que pelo seu relevo permitam a ndo aplicacdo de pena ao

arguido ou a sua diminuicéo.

7- Exigéncia de Lei Expressa — Restricdes de Direitos

O artigo 18° da CRP e 0 artigo 26° n°1 e 2 da CRP determinam que o meio de prova que lese,
clara e diretamente, os direitos e liberdades do visado (nomeadamente o direito a reserva da
intimidade da vida privada) deve ser, previamente, previsto por lei. Alias quando o meio de
obtencdo de prova implicar “um elevado grau de intrusdo na privacidade do suspeito (ou um
“potencial aditivo de perigo inerente ao ataque dos direitos fundamentais”, ele deve ser

previsto por um preceito legal (art°. 26° n°1 e 2 da CRP).1%

Desta forma apenas a prova atipica insuscetivel de lesar os direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos cidaddos pode ser vista como constitucionalmente legitima, e apenas essa
pode ser usada no processo-crime. Como ja supra referimos nem toda a prova pena é
suscetivel de restringir direitos fundamentais do arguido, cuja liberdade é questionada no
processo criminal, ja que o0 que esta em causa € a prova, em Si, € N80 0 processo, ja de si

legitimado pela lei, constitucional e ordinaria.

A restricdo de um direito fundamental é uma limitacdo do ambito de prote¢do ou pressuposto

de facto desse direito fundamental.°’

106 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cddigo de Processo Penal - anotagdo ao artigo 125°.
p.317.
107 CANOTILHO, Gomes JJ. - Direito Constitucional e teoria da constituicdo.
Convém lembrar que o ambito de protecdo ou pressuposto de fato de um direito fundamental refere-se aos bens
ou realidades (vida, liberdade, religido, etc.) protegidos pela disposicdo normativa que prevé o direito
fundamental. Sobre o conceito de ambito normativo ou pressuposto de facto e a estrutura da norma juridica
(proposicdo juridica), dentre outros autores.p.1077 e 1131.
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A CRP estabelece categoricamente no seu art®. 18° a figura da “restrigdo legislativa” e so a
permite nos casos (e para os efeitos) em que seja expressamente prevista pelos preceitos
constitucionais relativos a esses direitos; deste modo, a limitacdo legislativa de um direito em
caso de colisdo com outro direito ou valor constitucional, fora dessas hipdteses, é outro
fendmeno que ndo a restricdo, sob pena de se defraudar a proibicao de restri¢do fora dos casos

previstos.1%

Assim, nenhuma restricdo de direitos, liberdades e garantias pode ser operada sendo por lei,
geral e abstrata, nos termos do artigo 18° n° 3 da CRP. Da mesma forma, fica vedado qualquer
efeito retroativo da lei restritiva, sob pena de se ferir a confianca e a seguranga juridica dos

visados®.

Assim, na hora de admitir ou ndo um meio atipico de prova, deve o tribunal analisar se existe
ou nao legitimidade para restringir direitos, liberdades e garantias, constitucionalmente

previstos.

8- Aquisicdo do Meio Atipico de Prova e Modo de Producéo

Para que o meio atipico seja admissivel e utilizado posteriormente num processo, necessario
sera passar por um processo de aquisicdo e aceitacdo no processo. Primeiramente torna-se
necessario cumprir certas formalidades legais, para que depois seja plenamente admitido e
possa fundamentar uma condenacao ou absolvicdo em processo penal. Caso contrario poderdo
ser arguidas nulidades que podem fazer com que a prova adquirida de forma atipica ndo possa

ser usada.

8.1- Principio do contradit6rio*®

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22
ed. Almedina.p.281.
19 MIRANDA, Jorge - Constituicéo, anotacdo ao artigo 18°.p.163.
110 530 vérias as normas legais que preveem o principio do contraditério, nomeadamente o artigo 32° n° 5 da
CRP, arts. 36° n°s 1, 107°, n® 2, 165° n° 2, 321° n°3, 323° al. f), 327° n® 2, 340° n° 2, 411° n%6, 413°n° 1, 417°n° 1
e5,439°n°1, 442°n° 1 todos do CPP.
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Depois de se fazer um juizo de admissibilidade da prova atipica, € de extrema importancia a
possibilidade do exercicio do contraditrio a parte ou partes contrérias sobre a referida prova

e a forma como a mesmo foi adquirida para o processo.

O principio do contraditério deve estar presente desde o inicio do processo penal até ao seu
término, uma vez que traduz o direito que tem a acusacgdo e a defesa de se pronunciarem sobre
as alegagdes, as iniciativas, 0s atos ou quaisquer atitudes de qualquer uma delas no processo.
O principio vale para o conhecimento das questdes incidentais, nulidades e irregularidades
sobrevindas no decurso da audiéncia, bem como para a decisdo sobre a admissibilidade dos

meios de prova, incluindo as proibic¢Ges de prova.

O principio do contraditério €, antes de mais, uma garantia constitucional presente no artigo
32° n° 1 e n° 5, nos termos da referida norma constitucional o processo penal assegura as
partes, neste caso ao arguido, todos os meios de defesa previstos legalmente. Tendo o
processo criminal estrutura acusatoria, a audiéncia de julgamento e os atos instrutorios que a
lei determinar, encontram-se subordinados ao principio do contraditério. Alids, este principio
configura-se como sendo uma concretizacdo do direito a prova atribuido as partes no
processo. Tendo estas direito de apresentar provas dos factos tendentes a descoberta da
verdade material, tem a outra parte o direito de se pronunciar sobre as mesmas, sobre a forma
legal ou ndo como foram adquiridas, e sobre a sua admisséo ou ndo no ambito do processo ou

na fase processual em que foram apresentadas.

Germano Marques da Silva ensina-nos que o direito do contraditorio “visa impedir que se
tome qualquer decisdo que atinja o estatuto juridico da pessoa sem que esta tenha

oportunidade de se fazer previamente ouvir'!?”

Na audiéncia de julgamento, o principio do contraditorio traduz-se na estruturacdo da mesma
em termos de um debate ou discussdo entre a acusagio e a defesa. “Cada um destes sujeitos &
chamado a aduzir as suas raz6es de facto e de direito, a oferecer as suas provas, a controlar as

provas contra si oferecidas e a discretear sobre o resultado de umas e outras”.1!2

No que concerne as provas este principio tem grande importancia. Desde logo porque se as

provas hdo-de ser objeto de apreciacdo em contraditorio na audiéncia, fica excluida a

11 SILVA, Germano Marques da - “Principios gerais do processo penal e constituicio da Republica
Portuguesa”, in direito e justiga- revista da Faculdade de Ciéncias humanas da universidade catélica portuguesa,
volume de homenagem ao professor doutor Manuel Gongalves Cavaleiro de Ferreira, volume I11, p. 176.
112 SILVA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal I, 3%d.revista e atualizada, Editorial Verbo.
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possibilidade de decisdo com base em elementos de prova que nela ndo tenham sido
apresentados e discutidos (art®s. 327°, 355°, 348° e 360° do CPP). O artigo 327° do CPP
determina que “os meios de prova apresentados no decurso da audiéncia sdo submetidos ao
principio do contraditorio, mesmo que tenham sido oficiosamente produzidos pelo Tribunal”.
Na verdade o juiz quando oficiosamente produza qualquer meio de prova, ou tome qualquer
decisdo sobre questfes levantadas deve ouvir os interessados, e permitir que as partes

requeiram também a producéo de prova contréria.

A producao de prova atipica configura uma “novidade” no decorrer do processo, uma vez que
a parte contraria sera certamente surpreendida com a apresentacdo da mesma. Ora deve 0 juiz,
antes de admitir ou declinar qualquer meio de prova atipico, dar a oportunidade a parte

contraria, nomeadamente ao arguido para se pronunciar sobre a mesma.

O principio do contraditério, quando encarado do ponto de vista do arguido, visa, antes de
mais, realizar o seu direito de defesa, traduzindo-se no direito que o arguido tem a ser ouvido,
a defender-se e, designadamente, a pronunciar-se sobre as alegacdes, as provas, 0s atos ou

quaisquer iniciativas processuais da acusacao.

O processo penal de um Estado de Direito tem, na verdade, que ser um processo leal (a fair
process), empenhado na descoberta da verdade material. E isso reclama, entre o mais, que se
dé ao arguido a mais ampla possibilidade de tomar posi¢do sobre tudo quanto no processo

possa ser feito valer contra ele (maxime, sobre o material probatorio).

Damido da Cunha considera que “ o procedimento transforma-se em “processo” quando o0
interessado, isto é, aquele que deva sofrer os efeitos do ato final, tenha o direito a fazer valer
as suas razoes, por tal forma que a entidade que deva decidir tenha, a0 menos, de as tomar em

consideracdo, mesmo que a elas nio “atenda”.!t®

Alids, a decisdo das questbes incidentais sem audicdo contraria prévia dos sujeitos
interessados, € causa de irregularidade da decisdo (art®. 123° CPP). J& a producdo de prova
durante o julgamento sem sujeicdo a contraditoriedade constitui um vicio mais grave, a
semelhanca do que se prevé na instrucdo (art®. 301° n°® 2 CPP). A violacdo do principio do
contraditério, da assim lugar a uma nulidade sanavel. O mesmo sucede quando se verifica a
omissdo da faculdade do arguido ou o seu defensor se pronunciarem sobre a produgdo de

prova em ultimo lugar. Também aqui a violagdo do principio da lugar a uma nulidade

113 CUNHA, Damido da - “ O caso julgado parcial- questdo da culpabilidade e questdo da sangdo num
processo de estrutura acusatoria. Porto: Publicagdes da Universidade Cat6lica.p.288.
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sandvel''*, Ora, sendo esta a cominacdo legal destas omissGes também nos parece que
quando, apresentada que seja uma prova atipica, ndo haja sido dada a possibilidade de a outra
parte se pronunciar sobre a mesma, sera nula a prova, nulidade esta que tambem é sanavel.
Contudo, a arguicdo da violacdo do principio do contraditorio fica prejudicada se esta
violacdo ndo se repercutiu na sentenca, isto €, se por exemplo a prova na qual ndo se fez o
principio do contraditorio ndo for usada para fundamentar a condenagédo e ndo constar da

sentenca.

O principio do contraditorio pode ainda ter outras consequéncias como sejam a proibicdo de
valoragdo no segundo julgamento do réu que tenha sido julgado a revelia das provas
produzidas no primeiro julgamento!®; a proibicdo da valoragdo contra o arguido de decisdes
judiciais sobre a matéria de facto, que o incriminam, proferidas noutro processo penal, em que
o arguido n3o interveio nessa qualidade!'®; nulidade do julgamento do arguido na sua
auséncia apesar da justificacdo da falta e da inexisténcia de manifestacdo do arguido de
conveniéncia pessoal na sua ndo comparéncia®'’; obrigatoriedade da audicio do arguido antes

de ser proferida decisio de revogacio do perdio da pena de que beneficiaral®

114 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cédigo de Processo Penal, anotagdo ao artigo 327°
CPP. Universidade Catolica Editora.p.824.
115 No acérddo do tribunal constitucional n® 259/90 decidiu-se que “no segundo julgamento, o arguido pode
questionar e pér em crise toda a prova produzida no primeiro julgamento, apresentando novas testemunhas e
pedindo a reinquiricdo das pessoas ja ouvidas. E, além disso, pode fazer a anélise e a valoragdo critica da prova
produzida no conjunto das duas audiéncias”, in www.tribunalconstitucional.pt
116 A este respeito no acérddo n® 172/92 do Tribunal constitucional decidiu-se Julga-se inconstitucional — por
violacdo dos n. 1 e 2 do artigo 32.° da Constituicdo — a norma do artigo 443.° do Cédigo de Processo Penal de
1929, interpretado em termos de consentir a utilizagdo, num determinado processo-crime, como prova contra o
arguido, de decisOes judiciais sobre matéria de facto, que o incriminam, proferidas num outro processo-crime,
em que ele, arguido, ndo interveio com esse estatuto, in www.tribunalconstitucional.pt
117 Esta questdo foi levada ao Tribunal Constitucional que, no acérddo n° 339/97 decidiu julgar inconstitucional a
norma do § 1° do art. 566° do Codigo de Processo Penal de 1929, “na dimensdo em que impede que seja
decretado um anterior adiamento da audiéncia de julgamento quando o arguido, notificado da nova data do
julgamento e tendo manifestado a intencdo de estar presente nessa audiéncia, venha a faltar na data marcada, por
estar comprovadamente impossibilitado de comparecer por motivo justificado, confirmando a decisdo recorrida
no que respeita ao juizo de inconstitucionalidade formulado”, in www.tribunalconstitucional.pt
118 O Acorddo de 298/2005 a este respeito decidiu “julgar inconstitucionais, por violagdo do artigo 32.°, n.s 1 e
5, da Constitui-cdo da Republica Portuguesa, as normas constantes dos artigos 4.° da Lei n.° 29/99, de 12 de
Maio, e 61.°, n° 1, alinea b), do Cédigo de Processo Penal, interpretadas no sentido de ndo ser obrigatoria a
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Para além de contribuir para a igualdade entre as partes no processo penal, o contraditorio
garante ainda, um controlo da legalidade da admissdo de prova atipica, por parte do ministério
publico, bem como uma mais fundamentada exposicdo das razoes que levam o juiz a admitir

ou ndo a prova atipica.

8.2- Competéncia para a Aprecia¢do/Juizo de Admissibilidade

Como j& vimos para que uma prova considerada atipica seja aceite em Tribunal e
devidamente valorada, torna-se necessario que cumpre certos requisitos, nomeadamente que
ndo colida com direitos fundamentais, que ndo seja proibida e que se cumpram 0s principios

gue norteiam o processo penal.

Cumpre-nos agora falar do 6rgéo ou sujeito processual que tem competéncia para admitir ou

ndo a prova atipica.

Em qualquer fase processual, quer em sede preliminar, ou seja, no inquérito, quer ja no
julgamento, o juizo acerca da admissibilidade da prova atipica deve, em principio, ser feita

pelo Juiz.

Ja aqui analisamos o artigo 340° do CPP de onde podemos retirar explicitamente esta
conclusdo, uma vez que nos termos da referida norma legal é o juiz de julgamento que
indefere ou defere a prova ou os meios de prova solicitados naquele ato pelos restantes
sujeitos processuais. Ora se € a ele que cabe essa tarefa relativamente aos meios de prova
legalmente previstos, também caberéd quando seja requeridas ou apresentadas provas atipicas.

Na fase do inquérito ou da instrucdo é ao juiz de instrucdo que compete proceder a instrucao,
decidir quanto a pronuncia e exercer todas as funcdes jurisdicionais até a remessa do processo

para julgamento®*®.

Na fase de inquérito a lei, nos seus artigos 268° e 269° do CPP, reserva certos atos, Unica e
exclusivamente a competéncia do Juiz de instru¢do criminal, precisamente, por razes de
salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidaddos envolvidos no processo-crime. Ha
contudo, atos que mesmo que ndo envolvam conflito direto com direitos fundamentais, devem

ficar adstritos a disciplina do juiz.

audi¢do do arguido antes de ser proferida deci-sdo de revogacdo do perddo de pena de que beneficiara”,
Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

119 Art. 17° CPP “competéncia do juiz de instrugio”.
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Assim, na fase preliminar do processo, exige-se a intervencdo do juiz de instrugdo criminal
para efeitos de obtencdo de certas provas, de aplicagdo de medidas de coacdo e de

mecanismos alternativos a submissdo do caso a julgamento.

Apesar de a lei ndo determinar expressamente que deve ser o juiz a decidir pela
admissibilidade dos meios atipicos de prova, parece-nos que doutra forma ndo serd. Salvo
melhor entendimento, ndo nos parece que o Ministério Publico, como sujeito processual
responsavel pela direcdo do inquérito tenha competéncia, porque a lei também néo Iha atribui,
para efetuar qualquer juizo de admissibilidade probatdria, de provas que ndo se encontram
explicitamente tipificadas na lei. Mesmo que ndo estejam em causa direitos fundamentais,
entendemos que o juiz de intervir preventivamente por forma a proteger direitos e liberdades
individuais. E por esta razéo, deve o juiz, intervir numa fase preliminar quando cheguem ao
processo provas atipicas no sentido de a admitir ou ndo, evitando assim que posteriormente as

mesmas lesem direitos fundamentais ou restrinjam as liberdades e garantias dos visados.

De resto serd sempre imprescindivel um pré-juizo de verificacdo de auséncia de compreensdo
de direitos, liberdades e garantias, para que se admita meio atipico de prova no processo penal

como forma de garantir a confianca e a seguranca juridica.

Assim cabe ao juiz analisar e garantir que a prova atipica respeita os limites procedimentais e
0s principios estruturantes impostos pelo processo penal. Esta sua competéncia especifica
constitui um afloramento da norma do artigo 32° n° 4 da CRP que determina que “toda a
instrucdo é da competéncia de um juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras
entidades a pratica dos atos instrutdrios que se ndo prendam diretamente com os direitos
fundamentais”. Significa portanto que ao juiz esta reservada a pratica de atos que possam, de
uma forma ou outra, colidir ou pér em causa direitos fundamentais, que é o que, como ja

vimos, sucede com a admissibilidade da prova atipica.

Respeitados os principios e pressupostos acima enunciados, a prova atipica terd, no processo,
a mesma eficacia probatoria que € reconhecida a prova tipica, nao sendo legitimo estabelecer
qualquer hierarquia quanto aos efeitos e resultados probatérios obtidos através de uma e outra
prova, sob pena de se limitar abusivamente o principio da liberdade de prova. Também aqui o
juiz tem o papel de apreciar os efeitos probatorios da prova atipica, de acordo com a liberdade
que lhe ¢ legalmente conferida e tendo em conta a sua convicgao pessoal, nos termos do art®.

127° do CPP.
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Capitulo IV - Principio da nao Taxividade dos Meios de Prova

1- A Jurisprudéncia — Discussao

Como ja aqui nos referimos o direito processual penal portugués, admite que outros meios de
prova nao tipificados legalmente possam, mediante o cumprimento de certos requisitos, ser
admitidos e ser a base da condenag¢ao ou da absolvigao.

Sdo raras as vezes em que questdes relacionadas com provas atipicas € com a sua
admissibilidade sdo levadas até as instancias superiores para que estas sobre elas se
pronunciem. E isto porque, o nosso CPP, 4 medida que as exigéncias do processo penal o vao
exigindo tem adaptado a matéria de prova aos casos praticos que vao surgindo. E, em abono
da verdade, o nosso codigo prevé ja uma panoplia alargada de meios de obtencdo de prova,
regulamenta o seu uso e portanto, as partes ¢ 0 MP ndo podem recorrer a muitas meios de
prova cuja utilizagdo ainda ndo esteja prevista. E posteriormente, para que o referido meio de
prova seja aceite, mesmo que seja atipico, ndo pode colidir com os direitos fundamentais, e
quando isso sucede estas questoes acabam por ficar resolvidas na 1? instancia e os tribunais da
relagdo nao sdo sequer chamados a intervir quanto a esta matéria. Prova disso ¢ a auséncia de
jurisprudéncia explicita quanto 4 utilizagdo de prova atipica no ambito do processo penal. Na
verdade tal auséncia de decisdes desta matéria prende-se com o facto de o nosso ordenamento
juridico nos oferecer um leque variado e vasto de meios de prova que sdo admitidos e por isso
suficientes a descoberta da verdade material, sendo a prova atipica usada de forma secundéria.
E precisamente por esse motivo, decidimos desenvolver o presente trabalho, precisamente
porque ¢ uma matéria que merece aprofundamento e que merece, a nosso ver, uma
interven¢do maior por parte dos tribunais superiores, nomeadamente através da prolagdo de
acordaos quando o recurso incida sobre as matérias aqui discutidas.

Cumpre-nos aqui falar de alguns exemplos de provas, que apesar de ndo serem explicitamente
apelidadas de “provas atipicas” (pelo menos pela totalidade da jurisprudéncia e da doutrina)
comportam em seu turno questdes que nao se encontram tipificadas nem previstas na lei, e por
isso, relativamente as mesmas encontramos um vazio legal. Logo resta-nos a jurisprudéncia e
a doutrina para aferir da sua admissibilidade e da sua validade.

Pegando nalguns exemplos de acordaos dos tribunais de instancias superiores, tentaremos
demonstrar que as decisdes relacionadas com este tema divergem e que o tema da

admissibilidade de certas provas atipicas estd longe de ser consensual.
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1.1- O Reconhecimento Pessoal em Audiéncia de Julgamento

A prova por reconhecimento consiste em solicitar a uma pessoa que deva fazer a

identificacdo, que descreva o identificado com todos os pormenores que se recorde (art®. 147°

n° 1 CPP).

O reconhecimento de pessoas concretiza-se, essencialmente através da sinalizacdo de
elementos identificativos da pessoa a identificar. Serdo especialmente relevantes para a
identificacdo das pessoas, nomeadamente os seguintes elementos: o rosto, sexo, idade, racga,
porte, modo de andar, deformidades, altura, vestuario, cabelo, tatuagens ou a voz.

O reconhecimento pessoal pode ser realizado nas fases preliminares do processo e a verdade ¢
que normalmente o é. Numa primeira fase passar-se-4 por um controlo de credibilidade, no
ambito do qual o identificante procederd a uma descricdo pormenorizada do sujeito a
identificar, elucidando, a entidade administrativa que dirija o ato, de todas as caracteristicas
fisicas e outras que se recorde e que contribuam para a identificagdo da pessoa. Para além
desta descri¢do, o identificante devera esclarecer qual a sua relagdo com o sujeito a identificar,
referindo, por exemplo, se ja conhecia o sujeito a identificar anteriormente aos factos objeto
do inquérito, bem como indicar outras circunstancias que considere relevantes para o sucesso
do ato recognitivo (art®. 147° n° 1 CPP).

Nao obstante, caso esta primeira descricdo nao seja cabal, deverd proceder-se em
conformidade com o disposto no n°2 do artigo 147° CPP. A prova € cabal se satisfizer o
critério probatério da fase processual em que o reconhecimento teve lugar, ou seja, o critério
dos indicios suficientes nas fases de inquérito e instrugao e o critério da livre convicg¢do para
dar o facto como provado na fase de julgamento'?’. Nesse caso, afastar-se-a o identificante,
chamando duas pessoas com as maiores semelhancas possiveis, inclusivé de vestuario, a fim
de comparar com o sujeito a identificar.

O reconhecimento pessoal pode também ser realizado durante a audiéncia de julgamento. A
realizagdo de um reconhecimento nesta fase sO se coloca se inexistir reconhecimento
realizado em inquérito ou instrugdo por inércia das entidades investigadoras, por nulidade

processual ou nulidade probatéria do ato praticado em fase de inquérito ou instrugio?.

120 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Cometario do Codigo Processo Penal, anotacéo ao artigo 147 ° CPP. p.
410.
121 Acérddo do tribunal da Relagdo de Coimbra de 05/05/2010.

79



O legislador pretendeu aqui tratar uniformemente situagdes que, de todo, ndo sdo suscetiveis
de equiparacdo. Na verdade, em sede de audiéncia de julgamento rege o principio da
publicidade e nao se vislumbra como € que se possa evitar que neste ato, ou, previamente, € a
partir do momento em que ¢ publica a identidade do arguido, se possa evitar o eventual
contacto ou uma possivel identificagdo num espago publico, ou privado, ou até a propria
interpelacdo na abertura da audiéncia.

Na verdade, a questdo fundamental ndo consiste em saber se o formalismo deve, ou ndo, ser
observado em audiéncia de julgamento. Que nao pode ser realizado, a nao ser através de uma
ficcdo, ou simulacro €, quanto a nos, um dado adquirido, pois que as regras que regulam a
audiéncia de julgamento sdo incompativeis com essa observancia. A ndo ser que se interrompa
a audiéncia para ir realizar o ato processual a uma esquadra de policia o que, para além de ser
ridiculo e um desperdicio de tempo, ¢ desaconselhavel e inutil.

Contudo, a maioria da jurisprudéncia tem entendido que essa pratica para além de
desadequada ¢ desaconselhavel ja que o arguido, devido ao principio da publicidade, passa a
estar exposto ja nesta fase a todos os intervenientes, pelo que qualquer um o pode ver e
identifica-lo, dai que a finalidade da prova por reconhecimento seja posta em causa. Desta
forma, podemos concluir que “um reconhecimento realizado, pela primeira vez, em audiéncia
de julgamento seja substancialmente injusto, pois que ja exposto o arguido aos olhares das
testemunhas que o irdo reconhecer. E aqui basta a mera possibilidade de tal ja ter ocorrido.
Desaconselhavel, também, por ser j4 um dado adquirido por estudos em psicologia da
memoria que o “reconhecimento” deve ser realizado o mais proximo possivel da data do
evento”!?2,

Quando realizado na fase de julgamento, impde-se uma questdo: serdo aplicaveis as mesmas
regras que constam no artigo 147° e aplicaveis ao reconhecimento na fase do inquérito.

A tendéncia jurisprudencial maioritaria, anterior & Reforma de 2007, ia no sentido de entender

\

que “os requisitos do artigo 147° CPP apenas se aplicam a instrucdo e inquérito € nao a
audiéncia de julgamento” 1%

A reforma de 2007 veio aditar o n° 7 ao artigo 147° do CPP que determina que “o
reconhecimento que ndo obedecer ao disposto neste artigo nao tem valor como meio de prova,

seja qual for a fase do processo em que ocorrer”, acabando assim com as querelas

122 Acérddo do STJ de 03/03/2010 Disponivel em www.dsgi.pt.
123 (e.g. Acorddo do Tribunal da Relago de Lishoa de 11/02/2004, acérdio do Tribunal da Relacdo de Evora de
07/12/2004, Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 06/12/2006, Acorddo do Tribunal da Relagdo de
Guimarées de 31/05/2004, e Acérdao da Relacdo do Porto de 22/01/2003; Disponivel em www.dgsi.pt).
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doutrinarias.*®* Contudo, desde ja diremos que a nova lei ndo veio introduzir um novo meio
de prova ou definir de maneira diferente o valor probatorio daquele meio de prova - apenas
veio dizer de forma inequivoca aquilo que ja era suposto (e que muitas vezes se fazia na
pratica dos tribunais) no ambito da lei antiga: que o meio de prova “reconhecimento” sé o
seria valido e eficaz se obedecesse ao formalismo do n° 2 do art°®. 147.°do CPP.

Todavia, a jurisprudéncia até ali, encontrava-se dividida quanto a natureza dos
reconhecimentos em audiéncia de julgamento.

Na verdade nao raras vezes, na audiéncia de discussao e julgamento, ¢ solicitado as
testemunhas ou ao assistente que confirme que a pessoa que se encontra sentada no lugar do
arguido ¢ o verdadeiro autor dos factos. Contudo este pedido nao ¢ precedido dos formalismos
exigidos no artigo 147° do CPP, nem de qualquer outros formalismos procedimentais.
Contudo, e no seguimento do n° 7 do art®. 147° a ser produzida prova por reconhecimento
pessoal na fase de julgamento, terdo de se cumprir os mesmos tramites exigidos nas fases
preliminares. Claro que serd na fase de inquérito que esta prova mais serd essencial, uma vez
que, quando a questdo seja levada a julgamento deva ja ter se a certeza quem ¢ o arguido a
que se lhe imputam os factos, exceto quando haja davida entre duas ou mais pessoas.

Assim sendo, parte da jurisprudéncia ia no sentido de considerar que este tipo de
reconhecimentos na fase de julgamento consubstanciaria prova atipica, a qual seria admissivel
nos termos do disposto no artigo 125° CPP (“sdo admissiveis as provas que ndo forem
proibidas por lei”’), devendo ser valorada nos termos do preceituado no artigo 127° CPP (livre
apreciacao da prova), cuja interpretacdo no sentido de admitir que o principio da livre
apreciacao da prova permite a valoracdao, em julgamento, de um reconhecimento do arguido
realizado sem a observancia das formalidades exigidas e definidas pelo CPP. Contudo o
acordao do Tribunal Constitucional n® 137/2011 veio a “julgar inconstitucional, por violagao
das garantias de defesa do arguido, consagradas no n° 1 do artigo 32° da Constitui¢do, a
norma constante do artigo 127° do Cdédigo de Processo Penal, quando interpretada no sentido
de admitir que o principio da livre apreciacao da prova permite a valoragdo, em julgamento,
de um reconhecimento do arguido realizado sem a observancia de nenhuma das regras

definidas pelo artigo 147° do Coédigo de Processo Penal”'®. Ou seja, parafraseando Paulo

124 O Acordio do tribunal da relagdo de Coimbra de 05/05/2010 decidiu que “A ineficicia da prova contida no n°
7 do artigo 147° do Cdédigo de Processo Penal ndao é uma nulidade processual em sentido restrito nem uma
“inexisténcia”, mas sim uma proibic¢do de valorag@o da prova”.

125 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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Pinto de Albuquerque, “constituiria uma fraude a lei o aproveitamento de um reconhecimento
ilegal com base no principio da livre apreciacdo da prova” 1%,

Outra parte da jurisprudéncia entendia que o reconhecimento em audiéncia de julgamento
corresponde ao relato de uma testemunha que ndo tem valor processual autonomo do
depoimento prestado, sem que tal consideracdo prejudique os direitos do arguido, na medida
em que, na audiéncia de julgamento, vigora em toda a sua plenitude o principio do
Contraditoério. Assim sendo, e considerando o reconhecimento em audiéncia de julgamento
como prova testemunhal, devia o referido “reconhecimento” ser livremente apreciado, nos
termos do artigo 127° CPP!?’,

A vpartir de 2007 o legislador veio consagrar uma posi¢do absolutamente oposta a
anteriormente defendida pela esmagadora maioria da jurisprudéncia que defendia a
inaplicabilidade total das regras do artigo 147° do CPP a audiéncia de julgamento, consagrado
que caso isso ndo sucede a prova ndo tinha qualquer valor.

Assim, a ser produzida prova por reconhecimento pessoal na fase de julgamento, durante a
audiéncia, terdo de se cumprir os mesmos tramites exigidos nas fases preliminares, sendo
(inquérito e instrugao).

Apesar de a prova por reconhecimento ndo ser vista como prova proibida no julgamento, a
verdade ¢ que apenas devera ser produzida quando ainda subsistam duvidas na identificacao
do arguido, e a prova que se tenha produzido em inquérito ndo seja suficientemente segura.

E serad a identificacdo do arguido, feito pela testemunha, ou seja, quando o juiz solicita a
testemunha que confirme que a pessoa que esta a ser julgada ¢ o arguido, considerado um
verdadeiro reconhecimento pessoal? Parece-nos desde logo que € necessario distinguir os
dois, uma vez que este ultimo ato ndo retine as caracteristicas necessarias € ndo cumpre 0s
formalismos exigidos para que de uma verdadeira prova pro reconhecimento se trate. Por
outro lado, salvo melhor entendimento, os proprios tribunais usam este vazio legal, para
conseguir que a testemunha confirme se efetivamente a pessoa a ser julgada ¢ a autora dos
crimes, sem cumprir qualquer formalismo, e acabam por basear a sentenca, ou melhor, a

condenagdo, nesta que ¢ uma prova atipica.

126 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cddigo Processo Penal, anotagdo ao artigo 147° ponto
23, p.414.
127 “Q reconhecimento de um arguido na audiéncia de julgamento é prova testemunhal € nio prova por
reconhecimento” - Acdrddos do Tribunal Constitucional n°425/2005, do STJ de 06-09-2006; do Tribunal da
Relag&o do Porto de 19-01-2000).
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Medina Sei¢a também faz a destringa entre os dois, entendendo que se nos testemunhos as
declaragdes prestadas sdo «reconduziveis aos esquemas usuais da comunicacdo verbal», no
reconhecimento «trabalha-se sobre uma matéria completamente aldgica, que se presta aos
“curto-circuitos” de sensacdes racionalmente insondaveis» 22,

J& o acérddo do Tribunal Constitucional n°425/2005, distingue o reconhecimento

3

propriamente dito, do impropriamente designado reconhecimento, que ndo passa de “uma
atribuicao dos factos expostos no depoimento da testemunha a certa pessoa ou pessoas” €
submete este as regras de apreciagdo da prova testemunhal e aquele a disciplina do art 147° do
CPP. e esclarece que “nada impede o Tribunal de "confrontar" uma testemunha com um
determinado sujeito para aferir da consisténcia do juizo de imputagao de factos quando nao
seja necessario proceder ao reconhecimento da pessoa, circunstancia em que ndo havera um
auténtico reconhecimento, dissociado do relato da testemunha, ¢ em que a individualizagao
efetuada — ndo tem o valor de algo que ndo é: o de um reconhecimento da pessoa do arguido
como correspondendo ao retrato mnemonico gravado na memoria da testemunha e de cuja
equivaléncia o tribunal, dentro do processo de apreciacao critica das provas, saia convencido.
Diferente — mas que ndo ocorreu nos autos — ¢ a situacdo processual que ocorre quando,
pressuposta que seja a necessidade de reconhecimento da pessoa, tida como possivel autora
dos factos, se coloca o identificante na posicdo de ter de precisar, entre varias pessoas
colocadas anonimamente na sua presenga, quem ¢ que corresponde ao retrato mnemonico por
ele retido”'?°

Uma coisa serd o reconhecimento propriamente dito e outra absolutamente distinta serd a
situagdo de confirmagdo como agente do crime em relagdo a alguém previamente identificado,
investigado e assumido como sujeito processual com todo o catdlogo de direitos inscritos
como tal, que se traduz numa intima comunicabilidade e interacdo entre os diversos
intervenientes processuais envolvidos no julgamento®3,

O formalismo previsto no n° 7 do artigo 147° CPP apenas devera ser aplicado ao
reconhecimento stricto sensu, como modo de chegar ao conhecimento de alguém até entdo
ndo conhecido nem identificado. Nas situagdes em que o arguido ja se encontra identificado e

que o que apenas se pretende € que se identifique o mesmo durante a audiéncia de julgamento,

ndo configura um estrito ato de reconhecimento.

128 SEICA, Alberto Medina de, - legalidade da prova e reconhecimentos “atipicos” em processo penal: notas a
margem de jurisprudéncia (quase) constante,
129 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
130 Acdrddo do STJ de 03/03/2010 Disponivel em www. dgsi.pt
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O reconhecimento sera, pois, sempre prova autonoma relativamente as provas que tém por
base declaragdes (do arguido, do assistente ou das testemunhas), ndo tendo a prova por
reconhecimento natureza declarativa ou testemunhal, nem podendo a prova testemunhal ser
atribuida valor probatério semelhante ao do reconhecimento, dadas as distintas finalidades
que subjazem a cada um dos meios.

Desta forma, somos do entendimento de que os verdadeiros reconhecimentos, e aqueles que
devem ser considerados como tal tém de cumprir, escrupulosamente os pressupostos do artigo
147°, assim o determinou o legislador, e nesse ponto, a lei parece-nos clara. a este respeito
Medina de Seiga, afirmou que «ndo se mostra legitimo do ponto de vista da legalidade da
prova admitir como validos reconhecimentos feitos em audiéncia sem o respeito das regras
procedimentais prescritas sob o pretexto de essa prova ndo ser proibida, ou que no nosso

sistema o catalogo das provas nio ¢ taxativo».

1.2- O Coarguido e suas Declaracoes

No ambito da produgdo de prova existe um conjunto de normas legais que estabelecem as
admissibilidades, as proibi¢des, os impedimentos, os direitos, os deveres, e toda uma panoplia
de regras que definem a legalidade da prova.

Naturalmente, algumas provas levantam discussdo sobre a sua admissibilidade e
consequentemente sobre a sua valoracdo, como € o caso das declaracdes do coarguido, que
apesar de ndo se encontrar elencadas como um verdadeiro meio de prova, também nao
configura como prova proibida, nem verdadeiramente atipica, uma vez que encontra-se
prevista nalgumas normas legais espalhadas pelo CPP. Seria verdadeiramente atipica caso nao
se fizesse sequer alusdo 4 existéncia da mesma, o que nao sucede. No entanto ¢ importante, no
ambito deste nosso trabalho abordarmos a questdo desta prova, que apesar de ndo ser
verdadeiramente atipica, mostra tracos de atipicidade quanto a sua valoragao.

A jurisprudéncia tem sido quase unanime quanto a questdo da admissibilidade dos
depoimentos dos coarguidos a serem usados em contra dos seus consortes defendendo a sua
total admissibilidade. Divergem contudo na questdo da sua valoracdo. Como veremos adiante

tanto a jurisprudéncia como a doutrina se dividem quanto a exigibilidade de provas

181 SEICA, Alberto Medina de - legalidade da prova e reconhecimentos “atipicos” em processo penal: notas a

margem de jurisprudéncia (quase) constante,
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corroborantes dessas declara¢des: hd quem defenda a importancia da teoria da corroboragdo e
ha aqueles que ndo condicionam a valoragdo a existéncia de outros meios de prova que
confirmem aquelas declaragdes, valendo estas por si sO, sem necessidade de corroboragao.
Existe uma ideia pré-concebida associada ao coarguido que decide colaborar com a justica e
confessar os factos por si praticados, bem como confessar também os factos praticados e
imputados aos seus consortes, como sendo o arguido “traidor”, aquele que, a revelia dos
outros, decide contar tudo, e com base nessa sua atitude todos acabam por ser condenados,
valorando na decisao acerca da medida da pena o seu arrependimento e a sua confissao, que
funcionam a seu favor. Geralmente a atitude deste arguido gera uma inimizade entre os seus
parceiros do crime, mas contribuiu para que fique numa situagdo privilegiada perante o
tribunal em relagao aos restantes.

Mas até que ponto ¢ que essas declaragdes podem ser usadas como meio de prova no processo
penal e contribuir para a condenagdo de um coarguido?

Por ndo decorrer da lei uma resposta totalmente clara acerca desta questdo a jurisprudéncia
tem vindo a discutir acerca da valoragdo desta prova e da sua validade enquanto tal. Serdo as
declaragdes do coarguido legitimamente valoradas? Ou ao invés, colidirdo com outros direitos
de outros sujeitos processuais € com as proprias normas legalmente consagradas? Serdo
suficientes as declaragdes de um coarguido para incriminar outro arguido no mesmo processo,
ou pelo contrario sera necessario obter outra prova que corrobore as duas declaragdes?

Para analisarmos esta questdo com alguma profundidade torna-se necessario realizar uma
“pequena viagem” pelas normas processuais penais vigentes no que a este sujeito processual e
a prova a ele associada diz respeito.

A qualidade de arguido encontra-se prevista no n.° 1 do art®. 57° do CPP e visa “todo aquele
contra quem for deduzida acusacdo ou requerida instru¢do num processo penal.” Esta
qualidade processual sera conservada durante todo o decurso do processo (vide n.° 2 art®.® 57
do CPP). Esta qualidade visa conferir direitos e garantias as pessoas a ele sujeitos que outros
nao o t€ém: como o denunciado, o suspeito ou a testemunha.

A constitui¢do de arguido, por seu turno encontra-se prevista nos artigos 58.° ¢ 59.° do CPP,
onde estdo definidos alguns aspetos, nomeadamente: o momento, a forma, o prazo e a
validacao dessa qualidade.

Arguido ¢ uma figura processual ou sujeito processual “especial”, pois é-lhe atribuido um
estatuto composto por um conjunto de direitos e garantias (embora também deveres) que
visam salvaguardar a sua dignidade humana, direito de defesa, assisténcia por defensor e a sua

presunc¢do de inocéncia (até prova em contrario).
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No que a prova diz respeito, desde a sua constituicdo, um dos direitos que assiste de imediato
ao arguido (e consequentemente a figura do coarguido) ¢ o direito de ndo responder a
perguntas feitas, por qualquer entidade (Ministério Publico, Juiz ou defensor), sobre os factos
que lhe sao imputados e sobre o conteudo das declaragdes que acerca deles prestar. Alids € a
unica pessoa que tem de prestar declaracdes a quem isto ¢ permitido, ao contrario do que
sucede, por exemplo com as testemunhas, que sdo obrigadas a prestar depoimento.

Porém, importa retermos que as declaracGes do arguido ndo sdo simples meios de prova,
sendo, acima de tudo, o exercicio do direito de defesa do arguido. Efetivamente o arguido ndo
tem o dever de colaborar com o tribunal para a descoberta da verdade, uma vez que néo &,
nem objeto, nem meio de prova, ao contrério do que sucede com as testemunhas sobre as
quais impende um dever de falar, e de falar com verdade. Por seu turno o arguido pode
remeter-se ao siléncio, e ao decidir falar pode fazé-lo faltando a verdade, sem que isso lhe
acarrete qualquer consequéncia penal, como incorrer num crime de falsidade de depoimento,
como sucede, e mais uma vez, com as testemunhas

Dispoe textualmente a lei, que “Sao admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei.” -
art®.° 125 CPP. Existe aqui implicita uma regra de tipicidade, ou seja, ¢ admitida toda a prova
exceto aquela que a lei proibe. E efetivamente a lei ndo proibe a admissibilidade das
declaragdes do coarguido como meio de prova. Pelo menos ndo decorre de qualquer norma
juridica esta proibicao.

As proibi¢des de prova, e sua consequente nulidade, encontram-se estatuidas no art®. 126° do
CPP, e em momento algum ¢ feita qualquer referéncia as declaragdes do coarguido.

Por outro lado, calcorreando o CPP, encontramos normas que admitem a produ¢do de prova
com base no coarguido. Exemplo disso ¢ o art®. 146°, pertencente ao Capitulo III (Prova por
acareacdo) que no seu n.° 1 estabelece que ¢ admissivel a acareag@o entre coarguidos.

Quanto a sua valoragdo, pode concluir-se facilmente que nao existe um valor pré-estabelecido
para as diferentes provas e meios de obtengdo, estando tal apreciacdo sujeita ao critério de
livre convicgdo do julgador apoiando-se nas regras da experiéncia de vida, sem prejuizo da
correspondente fundamentacao 16gica e racional (vide art®. 127° do CPP). A livre convicgéo
do juiz, assume um papel preponderante nas decisGes, quer sejam condenatdrias ou
absolutdrias. O julgador, mediante a producdo da prova, e tendo em conta o principio da
imediacdo, consegue analisar os depoimentos, quer seja das testemunhas, quer seja dos
arguidos, e dai, tirar as suas proprias conclusdes. Consegue, ou pelo menos devia conseguir,
perceber através de gestos ou atitudes dos declarantes se as suas declara¢Bes sdo verdadeiras

ou falsas.
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As declaragdes do arguido, por exemplo, ficam sujeitas a livre apreciacdo da prova por parte
do julgador, nos termos e para os efeitos da referida norma legal. Ndo obstante, esta livre
convicgdo e valoracao, também encontra excec¢des, como acontece, por exemplo, nas provas
periciais - art®. 163° — Valor da Prova Pericial e art®. 169° -Valor probatorio dos documentos
auténticos e autenticados, ambos do CPP, em que mesmo que o juiz ndo acredite no resultado
da peritagem, a verdade ¢ que este meio de prova ndo admite a livre apreciagdo.

O sistema processual penal atual ¢ de natureza acusatéria e define que compete ao Tribunal
encontrar a verdade dos factos, carreando para os autos toda a prova necessario, ¢ fazendo uso
de todos os meios de prova ao seu dispor (principio da investigacdo) para atingir esse fim. O
tribunal, bem como os Orgdos de policia criminal, estdo impedidos de coagir o arguido a se
auto-incriminar ou a confessar os factos que lhe sao imputados.

Por exemplo, o arguido tem a obrigagdo de participar na acareacdo, mas ndo tem a obrigacao
de depor sobre os factos, ja que tal direito lhe subsiste, podendo remeter-se ao siléncio, em
todas as fases e atos processuais, sem que isso o possa prejudicar. Se o arguido quiser
participar na acarea¢do, ndo ¢ obrigado a esclarecer todas as contradigdes entre as suas
declaragdes e a de outros sujeitos processuais feitas no processo ou fora dele.

A acareagdo ilegal ¢ um meio de prova proibido, uma vez que constitui uma inadmissivel
intromissao na vida privada do participante, e por isso nao pode ser utilizado, e a prova obtida
¢ nula, salvo o consentimento do titular do direito violado, isto €, das pessoas acareadas (art®.
126° n° 3 CPP).

Alias, ndo se compreenderia que o reconhecimento ilegal fosse um meio de prova proibido,
mas a acareacao ilegal ndo o fosse.

Também, ja na fase da audiéncia, mais precisamente no ambito do n.° 4 do art®. 343° do CPP,
havendo vérios coarguidos e em caso de audi¢do separada, encontramos sob pena de nulidade
sanavel, a obrigatoriedade do presidente em dar conhecimento de forma resumida do que se
passou na sua auséncia. Isto denota bem o relevo probatorio das declara¢des do coarguido.
Tem-se discutido com frequéncia na doutrina e jurisprudéncia dos nossos Tribunais a
relevancia e alcance probatorio das declaracbes dos arguidos, sendo maioritariamente
entendido que as declaragdes do coarguido ndo se compreendem entre 0s meios proibidos de
prova previstos no art®. 126° do Codigo de Processo Penal, que ai sdo elencados em duas
grandes categorias: umas respeitando a integridade fisica e moral da pessoa humana, outras a

sua privacidade.
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As declaragdes do coarguido devem, antes, ser analisadas no ambito do principio da
legalidade da prova, por forca do qual, nos termos do art®. 125° do Cddigo de Processo Penal
sdo permitidos todos os meios de prova que nao forem legalmente vedados.

A jurisprudéncia ja entendeu que as declaragdes de coarguido sdo, legalmente, tdo admissiveis
como as declaragdes do assistente, das testemunhas, por forga da disposi¢cdo do artigo 125° do
CPP e da auséncia de proibi¢ao da referida prova no elenco do artigo 126° do mesmo diploma
legal.

Embora as declaracdes de arguido se encontrem previstas no elenco dos meios de prova do
CPP (art®s. 140° e ss.), poder-se-ia afirmar que a principal finalidade deste meio de prova,
enquanto tal, ¢ a obtengdo de confissdo dos factos, como se comprova pela regulagdo do
mesmo, particularmente em sede de audiéncia de julgamento (cft. art®s. 343 a 345 do CPP).
Na pratica, o arguido que opte por prestar declaragdes sobre os factos que lhe sdo imputados
ou confirma a acusacdo, ou seja, confessa, ou nega os factos e apresenta a sua versdao dos
mesmos. Posteriormente cabe ao julgador fazer um juizo de valoragdo acerca das mesmas.
Antonio Alberto Medina Seiga ensina-nos que apesar de o CPP ndo contemplar expressamente
o meio de prova “declaragcdes de coarguido”, ndo se infere a impossibilidade da valoragdo
probatéria das declaragdes na parte em que se referem (ou também se referem) aos factos de
outro coarguido. Na verdade, a lei ndo s6 ndo proibe essa valoragdo como indica em varios
preceitos que ela deve ocorrer (...)”. Por outro lado, conforme adiante veremos o Dr. Rodrigo
Santiago entende que as declaragdes do coarguido ndo podem ser valoradas s6 por si contra
outro arguido.

Nao obstante, e apesar disso, existem obstaculos a consideracdo ou a atendibilidade das
declaragdes do coarguido, sempre que este preste declaracdes em desfavor do outro ou outros
arguidos, ou quando se recuse a responder, no uso do direito ao siléncio. Efetivamente devera
prevalecer o entendimento de que se um arguido se faz valer do seu direito ao siléncio e,
consequentemente, o direito a ndo responder as perguntas formuladas (ndo se autoincriminar),
também lhe deverad estar vedada a possibilidade de incriminar um coarguido. Até porque o
arguido estd impedido de prestar depoimento como testemunha no processo onde tem aquela
qualidade.

A este respeito pode ler-se no Acordao do STJ de 04-05-1994, que “o art®. 133° do CPP proibe
que os coarguidos sejam ouvidos como testemunhas uns dos outros, isto €, que lhes sejam
tomados depoimentos, sob juramento, ao contrdrio do que se passa no sistema anglo-
saxonico. Esse artigo, porém ndo impede que os arguidos de uma mesma infracdo possam

prestar declaracdes (cuja credibilidade €, naturalmente, mais diluida), no exercicio do direito,
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que lhes assiste, de o fazerem em qualquer momento do processo. Nao € por isso,
processualmente correto pretender equiparar um “testemunho” que lhes estd legalmente
vedado com as declaragdes que podem fazer (...) para dai se tentar extrair a conclusao errada
de que estas ultimas correspondem a um meio proibido de prova”'%.

Estando o arguido impedido de depor como testemunha mesmo quanto a factos em relagao
a0s quais ndo é coarguido tem a jurisprudéncial® entendido que as declaracdes do arguido
sobre factos que digam respeito a outros arguidos podem ser valoradas pelo tribunal.

O principio ali implicito ¢ correspondentemente aplicavel no caso em que a testemunha que
presta depoimento diante de um arguido se recusa a responder diante de outro arguido. Isto &,
o depoimento da testemunha ndo ¢ utilizdvel em desfavor do arguido em relacdo ao qual a
testemunha se recusou a depor*>*.

Por um lado, um coarguido terd sempre, e apesar de ter o dever de colaborar com a justica
para a descoberta da verdade material, a possibilidade de ndo responder as perguntas que lhe
sdo feitas acerca dos factos que lhe sdo imputados. E ndo respondendo acerca desses factos,
também nao tem qualquer cabimento que o faca relativamente aos factos imputados aos
restantes arguidos no mesmo processo. Até porque a admitir-se a confissdo de um coarguido
acerca dos factos imputados e praticados por outro coarguido estaria a dar-se lugar a uma
“confissdo indireta” o que nao ¢ admissivel a luz da lei do processo penal.

O Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 10/09/2008, ao pronunciar-se acerca das
declaragdes indiretas do arguido veio a concluir que “Ndo valem como prova as declaragdes
de arguido em desfavor de coarguido, se aquele se recusar a responder a perguntas feitas pelos
juizes, jurados, Ministério Publico, advogado do assistente ou pelo seu proprio defensor. II - A
questdo do depoimento indireto s6 se coloca em relagdo ao que se ouviu dizer a outra
testemunha; nunca em relacdo ao que se ouviu dizer a um arguido. III - As declaracdes de um
arguido perante um OPC no dmbito de um inquérito ou sdo reduzidas a escrito, € podem em

certas circunstancias valer como prova, ou nao sdo, € neste caso nao existem para o processo’.

132 Disponivel em www.dgsi.pt.
133 ¢.9. Acdrddo do STJ de 20-6-2001 onde se pode ler que “A lei processual, com todas as garantias a que o
arguido tem direito — entre as quais se destaca a de guardar siléncio quanto aos factos de que é acusado — ndo vai
ao ponto de impedir a prestagdo de declaragdes, de forma livre e espontanea, sejam elas ou ndo incriminatorias
ou agravatorias da responsabilidade de outros intervenientes nos factos criminosos.” Disponivel em
www.dgsi.pt.
13 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cddigo Processo Penal, anotagdo ao artigo 345°,
anotacdo 12 p.871.
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Assim, do depoimento do coarguido nunca podera resultar prejuizo para o exercicio do direito
de defesa de outro coarguido, igualmente digno e merecedor de prote¢do como ele.

Significa isto que o exercicio do direito ao siléncio por parte do arguido, quando confrontado
com as declaragdes que haja feito em desfavor de um seu consorte (coarguido), impede que as
mesmas possam ser valoradas pelo tribunal. No entanto, ao contrario, se o arguido se dispuser
a responder as perguntas que lhe forem feitas, nos termos do artigo 345° n° 1 e 2, aquelas
declaragdes constituem um meio probatério perfeitamente valido, suscetivel de ser livremente
apreciado pelo julgador (artigo 125° ¢ 127° do CPP)**®

Isto envolve, pois, a consequéncia de a declarag¢do, quando quem a proferiu se recusou depois
a esclarecé-la ou desenvolvé-la, perder o seu valor probatorio contra quem € por ela visado.
Podera valer enquanto meio de defesa, ou até de prova, a favor do seu autor, mas nao valera
como meio de prova contra um coarguido que o tenha querido instar**®.

Este entendimento jurisprudencial acolhido pelo Ac. do TC n.° 524/97 e do STJ de
25/02/1999'% veio a merecer integragdo com a reforma introduzida pela Lei n.° 48/97 de
29/08 ao art®. 345°, n.° 4 do CPP*3, no sentido de niio poderem valer como meios de prova as
declaracdes do coarguido se este se refugia no siléncio, por tal restrigdo conduzir a uma
inaceitavel limitacdo as garantias de defesa e ao principio da igualdade de armas.

Outra limitagdo ¢ a que deriva da particularidade das declaracdes do coarguido, que revestem
um caracter de especial complexidade. Nao raras vezes, os coarguidos entram em conflito
dentro do proprio processo, no sentido de se desculpabilizarem e de responsabilizarem o outro

ou outros pelo sucedido, entrando em contradigdo entre eles, motivado mesmo pelas mas

135 BELEZA, Teresa Pizarro e PINTO, Frederico de Lacerda da Costa — coordenacéo de Prova Criminal e
Direito de Defesa Estudos sobre Teoria da prova e garantias de defesa em processo penal, Almedina.

13 Acérddo do Tribunal Constitucional n® 524/97.

137 No referido acérddo pode ler-se que “Conferir valor probatério as declaragdes proferidas, em audiéncia de
julgamento, por um arguido em desfavor de outro, estando este impossibilitado de efetuar, mesmo através do
préprio tribunal, um contra interrogatério, seria, sem sombra de ddvida, deixar de todo em esquecimento 0s
principios de que o processo criminal deve assegurar todas as garantias de defesa e de que a audiéncia de
julgamento e os atos instrutérios que a lei determinar estdo subordinados ao principio do contraditério (artigo 32,
n%. 1e5, da CRP) ™.

138 O artigo 345° n°4 do CPP determina que “ ndo podem valer como meio de prova as declaragdes de um
coarguido em prejuizo de outro coarguido quando o declarante se recusar a responder as perguntas formuladas
nos termos do n° 1 e 2” do mesmo preceito legal, ou seja acerca de questdes sobre os factos que lhe sdo

imputados.
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relacdes entre eles ou por pressdes a nivel penal, do receio que efetivamente o Tribunal lhes
incute.

Teresa Pizarro Beleza, por exemplo, sustenta que as declaragdes do coarguido possuem uma
credibilidade reduzida e que, ndo sendo em abstrato uma prova proibida, ¢ fragil, e necessita
de ser corroborado por outras provas'®,

Nesse sentido veja-se igualmente, e mais recentemente o Acorddo do STJ de 22-06-2006, no
qual se admite que “apesar do seu regime especifico, as declaragdes do coarguido nao deixam
de ser um meio de prova, cujas limitagdes o ndo privam da virtualidade de influenciarem
relevantemente ou até fundamental ou exclusivamente a convic¢do dos julgadores (...) o
artigo 344° n.° 3 (confissdo) ndo prevé qualquer limitagdo ao exercicio do direito de livre
apreciacdo da prova, resultante das declara¢des do arguido”, tendo concluido que “ndo ha um
dever especial de andlise critica dos meios de prova coadjuvantes, que € o exigivel nas demais
circunstancias”. Neste acorddo também se conclui que “a credibilidade do que por aqueles
(coarguidos) foi dito foi refor¢ada pelo facto de ter sido corroborado por outros meios de
prova.”. Também este aresto demonstra a importancia que a teoria da corroboragdo assume
dentro do processo penal, ¢ no que a valoracdo das declaragdes dos coarguidos dizem
respeito.

Por estes motivos, viola o principio da presun¢do de inocéncia a fundamentagao exclusiva da
condenagdo de um arguido na valoragdo do depoimento do coarguido.

Veja-se as situagdes em que apenas se tem as declaracdes dos dois unicos arguidos num
processo em que um incrimina o outro, € este limita-se a negar os factos. Sera este
depoimento suficiente para merecer a condenagao do arguido, quando este negou a pratica dos
factos e quando ndo existe mais nenhum meio de prova que o venha confirmar? Qual valera
mais: o depoimento do arguido que nega a pratica dos factos ou o depoimento do arguido que
incrimina o coarguido da pratica dos factos? E completamente razoavel que se valore mais
aquele depoimento que seja corroborado por outro meio de prova, € se nao existir mais
nenhum, aquela que for produzido em audiéncia sujeita a livre convic¢do do julgador, nos
termos do artigo 127° do CPP e que em caso de davida deve afastar impreterivelmente a
declaracgao indireta como fundamento da sua decisao.

De todo o modo, a jurisprudéncia do STJ (cfr., entre muitos outros, os Acs. do STJ de

31/10/2007, de 12/03/2008 e de 18/06/2008) sempre defendeu que o arguido tanto pode

139 TERESA, Beleza - “Tdo amigos que noés éramos: o valor probatdrio do depoimento de coarguido no
Processo Penal Portugués”- "Revista do Ministério Publico", n® 74.p.39
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produzir declaragdes a seu respeito como a respeito dos demais coarguidos, ja que o contrario
poderia comportar uma limitagdo ao seu direito de defesa, apenas estando impedido de
intervir como testemunha, nos termos do art®. 133°, n.°1, al. a) do CPP. Alias, o arguido nao
pode depor como testemunha no mesmo processo sobre factos que sdo imputados aos seus
coarguidos em exclusivo, pois a capacidade de avaliagdo do arguido fica prejudicada pelo
circunstancia dos factos se encontrarem numa relagdo de conexdo objetiva com os factos
imputados ao arguido, perturbando assim seriamente, a liberdade do depoimento4°,

Por outro lado, o facto de o arguido assumir essa qualidade no processo penal e ndo a de
testemunha atribui-lhe direitos distintos e que lhe conferem uma maior protecao relativamente
as testemunhas, nomeadamente o facto de aquele poder remeter-se ao siléncio acerca das
perguntas que lhe sdo colocadas ou ndo estar obrigado a falar com verdade, o que ndo sucede
com as testemunhas cujo depoimento ¢ mais exigente. Na pratica dos Tribunais atuais, e
daquilo que se depreende pela leitura de algumas sentencgas condenatorias e até absolutorias, a
verdade é que, normalmente o depoimento prestado pelas testemunhas merece maior
credibilidade por parte do tribunal do que o depoimento de um arguido que negue a pratica
dos factos que lhe sao imputados, o que, a nosso ver, ¢ salvo melhor entendimento, coloca em
causa varios principios processuais ¢ fundamentais, como sejam o principio do acusatorio, o
principio da presungdo da inocéncia e o principio do in dubio pro reo.

Podemos mesmo chegar a afirmar que, tem-se assistido, no ambito do processo penal a uma
subversao do principio do acusatdrio, e o 6nus da prova, recai muitas vezes sobre o arguido,
quando na verdade, quem deve fazer prova da pratica dos factos ¢ o Ministério Publico, o
assistente ou o Tribunal, e ndo cabe ao arguido produzir prova em como ndo praticou os factos
de que vem acusado.

Por outro lado, a condenagdo do arguido exige um grau de certeza por parte do julgador, que
ndo ¢ exigido ao Ministério Publico para deduzir a competente acusacdo publica. Dai que
desde ja dizemos que ¢ de suma importincia que existam meios de prova suficientes e
inequivocas capazes de fundamentar a condenacao do arguido.

Discordando da possibilidade de valorar as declaragdes do coarguido, € numa clara posi¢ao de
protecdo do arguido, j& se pronunciou na doutrina Rodrigo Santiago, afirmando que “as
declaracdes assim prestadas, maxime as que o forem em audiéncia de julgamento, por um ou

mais coarguidos (...) ndo podem validamente ser assumidas como meio de prova

140 ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto de - Comentario do Cédigo de Processo Penal, anotagéo ao artigo 133°. p.
355 anotacéo 1.c.
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relativamente aos outros, servindo tais declaragdes, no ambito de coarguirdo, unica e
exclusivamente como meio de defesa pessoal do arguido ou arguidos que as tiverem prestado
— artigo 343°,n.° 2 do CPP.

Logo, se da motivacdo da sentenga, nos termos do artigo 374°, n.° 2 in fine do referido
diploma, constar que as declaragdes dos coarguidos contribuiram irrestritamente para a
formacao da convic¢do do Tribunal, verifica-se uma situagdo de nulidade do julgamento, por
violacdo do disposto nos artigos 323°, alinea f) e artigo 327°, n.° 2, entre outros, todos do
Codigo de Processo Penal.”*#!

Na base desta argumentagao estd a impossibilidade de contraditorio do coarguido por parte do
outro arguido.

Naturalmente existem situagdes em que o coarguido decide colaborar, de livre e espontanea
vontade, na descoberta da verdade, quer por sentimentos de arrependimento, de auto-
dignidade, ou como forma de diminuir ou excluir a sua ilicitude ou a sua culpa, bem como
apresentando circunstancias que interfiram na defini¢do da sua responsabilidade ou até na
aplica¢do da medida concreta da pena. Conhecendo esta possibilidade, ndo poderia a lei veda-
la nem proibi-la. Exemplo disso ¢ a possibilidade de confissdo integral e sem reservas dos
factos, de livre vontade e fora de qualquer coagao.

Contudo torna-se necessario avaliar as suas motivacdes e correspondente credibilidade. No
que respeita a avaliacdo da credibilidade do depoimento do coarguido, podem ser adotadas
medidas de confirmacdo através da reunido de outros meios de prova (testemunhais,
materiais, periciais...) que corroborem tais declaracdes e ndo se basear apenas nessas
declaracdes, que como ja vimos, viola desde logo o principio da presuncao de inocéncia. Para
além desta corrobora¢do, também devera o julgador realizar uma especial andlise e
ponderagao, nos termos do artigo 127° CPP.142

Significa que as declaracdes de um coarguido ndo devem, em caso algum, ser suficientes para
alicercar a condenacdo de outro arguido sem que haja outros meios de prova que corroborem

0 seu depoimento.

Entendemos desde logo e a semelhangca do que alguns tribunais da relacdo tém vindo a
decidir, que a teoria da corroboracdo assume um papel preponderante na avaliacdo dos

141 SANTIAGO, Rodrigo (Janeiro-Margo de 1994) - Reflexdes sobre as «declaracdes do arguido» como meio de

prova no CPP de 1987” - "Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal”, Ano 4, fasciculo 1.p27.

142 SILVA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal, Vol. Il, Verbo.p171-172.
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depoimentos prestados pelo arguido contra outro arguido no mesmo processo na medida em
que, ndo estando ele sujeito a juramento, nem ao dever de verdade, podendo até se submeter
ao siléncio, deve exigir-se alguma prova no sentido da comprovacdo das declaraces do

coarguido.

Conforme j& aqui fomos enunciando esta ¢ uma matéria que ¢ muitas vezes objeto de recurso
para os Tribunais da Relacdo e para o Supremo Tribunal de Justica, sendo que, na falta de
uniformizagdo acerca do assunto, ainda subsiste uma querela doutrinaria e jurisprudencial
acerca da valoragdo ou ndo das declara¢des do coarguido, acompanhadas ou nao de meios de
prova corroborantes.

A proposito da necessidade de corroboragdo das declaragdes dos arguidos para que as mesmas
possam ser valoradas, a jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo do Porto no acérddo de
24/09/2008 no processo n° 0813993, sumariou que “As declaragdes de um arguido s6 podem
fundamentar a condenagdo de um coarguido se se mostrarem coerentes ¢ forem corroboradas
por outros elementos de prova”. No mesmo sentido vai o acordao do Tribunal da Relagdo de
Coimbra de 16/11/2011 que veio a concluir que “Nao existe obstaculo legal a valoracdo das
declaragdes de coarguido, apreciadas de acordo com os critérios que devem presidir a livre
apreciagao da prova, plasmados no artigo 127°, do CPP, desde que garantido o indispensavel
contraditorio e tendo presente que essa valoracdo deve ter em conta os riscos de menor
credibilidade que essas declaragdes comportam, pelas implicagdes resultantes da situagdo de
imputacdo de responsabilidade criminal também a esse coarguido, circunstancia que justifica
e exige maior prudéncia e cuidado na procura de toda a corroboragdo possivel para que a livre
apreciacao do julgador se fundamente em dados seguros”.

Adotando uma posi¢do distinta surge no mesmo ano o acorddo do Tribunal da Relacdo de
Guimaraes de 16/05/2011 que decidiu que “As declaragdes do coarguido podem e devem ser
valoradas no processo e sao validas mesmo desacompanhadas de outro meio de prova, desde
que crediveis.” Destacamos aqui o Acorddo n.° 133/2010. D.R. n.° 96, Série II de 2010-05-18
do Tribunal Constitucional e que ndo julgou inconstitucional a norma do artigo 345.°, n.° 4, do
Cdédigo de Processo Penal, conjugada com os art®s 133.°, 126.° e 344.°, quando interpretados
no sentido de permitir a valoracao das declara¢des de um arguido em desfavor do coarguido
que entenda nao prestar declaracdes sobre o objeto do processo.

Ja o STJ também chamado vérias vezes a se pronunciar acerca desta questdo em concreto tem
vindo a confirmar a admissibilidade da valoracao das declara¢des do coarguido no ambito do

processo penal, como meio de prova.
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http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8ca26a5de2283356802574d4003815db?OpenDocument

Contudo, tal como nos tribunais da Relagdo existe uma dualidade de opinides: por um lado ha
acordaos que condicionam a valoragdo das declaragdes do coarguido a outros meios de prova
corroborantes ¢ ha aqueles que defendem que por si as declaragdes prestadas sdao validas,
mesmo que desacompanhadas de qualquer outro meio de prova.

Veja-se a titulo exemplificativo o Acdrdao do STJ de 08/11/2007 onde se veio a sumariar que
“As declaragdes produzidas por coarguido nao constituem um meio proibido de prova, nio se
enquadrando em qualquer das previsdes do art®. 126.° do CPP. Nao ha, por isso, obstaculo
legal a valoragdo de tais declaracdes em aplicacao do principio de livre apreciagdao da prova,
nos termos do art®. 127.° Do mesmo diploma. Por isso, as declaragdes prestadas por
coarguido, que decida livremente presta-las, podem ser valoradas como meio de prova para a
formag¢do da convicgdo do juiz em temos probatorios, dentro dos poderes de livre apreciagao,
naturalmente ponderadas e avaliadas todas as contingéncias sobre a credibilidade que tais
declaragdes comportem: o problema ¢, assim, de valoragao e credibilidade da prova e ndo de
prova proibida”.

Antes da alteracdo do artigo 345° do CPP pela lei n® 48/2007 de 29/08, que aditou o n° 4 que
dispde que “N&do podem valer como meio de prova as declaragdes de um coarguido em
prejuizo de outro coarguido quando o declarante se recusar a responder as perguntas
formuladas nos termos dos nos 1 ¢ 2”, 0 STJ adotava como posicao o facto de as declaragdes
do arguido poderem ser valoradas como meio de prova. Era exemplo disso o ja citado
Acordédo do STJ de 4.05.1994.

Conforme j& nos referimos RODRIGO SANTIAGO, acerca deste tema, adota uma posicao
distinta, entendendo que “as declaragdes de um ou mais dos coarguidos (...), ndo podem
validamente ser assumidas como meio de prova relativamente aos outros”. Assim, “se da
motivacdo da sentenca, nos termos do art®. 374 n°2 do CPP, in fine, constar que as
declara¢fes dos coarguidos (...) contribuiram irrestritamente para a formacéo da conviccdo do
tribunal, verifica-se uma situacéo de nulidade do julgamento”.

JAa MEDINA DE SEICA adota uma posicdo intermédia. Para este autor, e apesar de o CPP
ndo contemplar expressamente o meio de prova; declaragdes de coarguido, ndo significa que
ndo possam ser valoradas na parte em que se referem aos factos de outros arguidos no mesmo
processo. “A questdo joga-se, ndo ao nivel da admissibilidade ou possibilidade desta
valoragao, mas ao nivel do critério da valoragdo, entendendo o autor, a este propdsito, que “o
conhecimento probatdrio do coarguido sé devera servir de fundamento a deciséo final a tomar
em relagdo ao outro, caso esteja corroborado, ou seja, caso existam elementos oriundos de

fontes probatdrias distintos da declaracdo que, embora nédo se reportem diretamente a0 mesmo
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facto narrado na declaragdo, permitem concluir pela veracidade” (vide acérddo do STJ de
09/02/2009)

E é exatamente esse o0 sentido da alteracdo introduzida pelo n.° 4 do art. 345.° do CPP quando
proibe a utilizacdo, como meio de prova, das declaragdes de um coarguido em prejuizo de
outro nos casos em que aquele se recusar a responder as perguntas que lhe forem feitas pelo
juiz ou jurados ou pelo presidente do tribunal a instancias do Ministério Publico, do advogado
do assistente ou do defensor oficioso.

E assim, a jurisprudéncia do STJ atual tem seguido esta ultima posi¢ao, com a qual,
concordamos, no sentido de que as declara¢Ges de coarguido sdo valoraveis ao abrigo do art®.
127.° do CPP. Ou seja, ndo se deve negar a partida a valoragdo das declaragdes dos
coarguidos, mas sim valora-las conforme a interpretacdo e as dilacGes que delas se possam
retirar, tendo em conta as regras da experiencia e a livre convic¢do. Na verdade, ndo existe
nenhuma restricdo legal, prevista expressamente na lei penal, no sentido de proibir a prova
obtida através das declaragdes de coarguido, pelo que é admissivel ao abrigo do art®. 125.° do
CPP, para além de ndo ser proibida, por ndo se enquadrar em nenhuma das situacfes previstas
no art®. 126.° do CPP.

Os acordados do STJ de 12/03/2008 e de 09/02/2009 decidiram pela valoracao das declaragdes
do coarguido e que essa valoracdo devia ficar a cargo do julgador no caso concreto, face “as
circunstancias em que os mesmos sdao produzidos”. O que aqui deve relevar ndo ¢ a
admissibilidade ou ndo, pois parece que essa questdo, pelo menos para esta parte da
jurisprudéncia encontra-se ultrapassada, mas sim a valoracdo das mesmas tendo em conta
varios aspetos, nomeadamente o modo como foram prestadas, as circunstancias em que
ocorreram, as relacdes entre os arguidos, os possiveis interesses subjacentes as declaragdes
prestadas por qualquer dos arguidos ou mesmo o tipo de bem juridico que alegadamente foi
posto em causa.

E por isso a jurisprudéncia deste tribunal Supremo nao admite que, logo a partida, se recuse
admitir as declaracdes e que se condicione a sua valoragdo a existéncia de outras provas
corroborantes. E portanto “ dizer em abstrato e genericamente que o depoimento do coarguido
s6 ¢ valido se for acompanhado de outro meio de prova ¢ uma subversdo das regras da
producao de prova, sem qualquer apoio na letra ou espirito da lei.

E continua a afirmar que “ A admissibilidade como meio de prova do depoimento de
coarguido, em relagdo aos demais coarguidos, ndo colide minimamente com o catdlogo de

direitos que integram o estatuto inerente aquela situacdo, mostrando-se adequada a
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prossecucdo de legitimos e relevantes objetivos de politica criminal, nomeadamente no que
toca a luta contra a criminalidade organizada.”

Quanto a questao do siléncio do coarguido poder prejudicar o outro coarguido, quando o faz
no uso dos direitos processuais que lhe sdo atribuidos, o STJ vem concluir que “ O direito ao
siléncio ndo pode ser valorado contra o arguido. Porém, a proibicdo de valoracdo incide
apenas sobre o siléncio que o arguido adotou como estratégia processual, ndo podendo
repercutir-se na prova produzida por qualquer meio legal, designadamente a que venha a
precisar ¢ demonstrar a responsabilidade criminal do arguido, revelando a faléncia daquela
estratégia.” O mesmo serd dizer que, mesmo que o arguido se remeta ao siléncio, nada
invalida que o seu consorte seja condenado com base noutros meios de prova carreados para
os autos. O que ndo parece ser aceite € que esse siléncio, sO por si, possa servir para sustentar
uma decisdo condenatdria contra outro coarguido, uma vez que o siléncio nao pode prejudicar
nem o arguido que se limita a ndo falar, nem os outros arguidos.

O mesmo sucede nos casos em que o arguido incriminado estd ausente, ou seja, nestas
situacdes as declaracdes do coarguido incriminatério continuam a valer relativamente ao
arguido ausente, contudo, também aqui torna-se necessario avaliar essas declaracdes e se
possivel corrobora-las com outros elementos probatorios, até porque o arguido estando
ausente ndo tem a possibilidade de exercer o contraditorio acerca das declaragdes do arguido,
e para evitar que haja a violag¢do de direitos fundamentais- direito ao contraditorio- devem as
declaragdes merecer um tratamento especial e ndo se basear apenas e tdo s6 na livre convicgao
do juiz do artigo 127° do CPP.

Estando o arguido presente na audiéncia de discussao e julgamento pode exercer o direito ao
contraditdrio e contribuir para a credibilidade ou ndo do depoimento do coarguido, através da
possibilidade que lhe ¢ conferida, através do seu defensor de sugerir as perguntas a serem
colocadas tanto ao coarguido, como ao proprio arguido, como ainda a testemunhas ou peritos.
Conforme ja aqui nos referimos, quando abordamos a posi¢ao do arguido e os seus direitos no
ambito do processo penal, este sujeito processual ndo esta obrigado a falar verdade mas,
também concordamos que “Inexiste no nosso ordenamento juridico um direito a mentir; a lei
admite, simplesmente, ser inexigivel dos arguidos o cumprimento do dever de verdade.
Contudo, uma coisa ¢ a inexigibilidade do cumprimento do dever de verdade e outra ¢ a
inscri¢do de um direito do arguido a mentir, inadmissivel num Estado de Direito.” (Ac. STJ de
12/03/2008).

Contudo, e apesar disso, tanto num como noutro aresto se considera que as declaragdes do

7

coarguido s3o uma prova “especial” e portanto “atipica”. Na verdade pode ler-se ali que “E
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evidente que, tal como em relacdo ao depoimento da vitima, ¢ preciso ser muito cauteloso no
momento de pronunciar uma condenagdo baseada somente nas declaragdes do coarguido,
porque este pode ser impulsionado por razdes aparentemente suspeitas, tal como o anseio de
obter um trato policial ou judicial favoravel, o animo de vinganca, o 6dio ou ressentimento,
ou o interesse em auto-exculpar-se mediante a incriminagao de outro ou outros acusados”.

E portanto, e apesar de o acérdao admitir a uso dessas declaragdes por si so, para fundamentar
uma decisdo condenatoria, também admite, conforme supra se disse que possam existir
interesses no depoimento prestado pelo coarguido, que passa por incriminar os outros
arguidos. E portanto o STJ admite a necessidade de existir outros meios de prova que venham
corroborar aquelas declaragdes e assim “ para dissipar qualquer dessas suspeitas objetivas, ¢
razoavel que o coarguido transmita algum dado externo que corrobore objetivamente a sua
manifestagdo incriminatéria, com o que deixara de ser uma imputa¢ao meramente verbal para
se converter numa declaragdo objetivada e superadora de um eventual défice de credibilidade
inicial. N3o se trata de criar, a partida ¢ em termos abstratos, uma exigéncia adicional ao
depoimento do coarguido quando este incrimine os restantes, antes de uma questdo de
fiabilidade.” Até porque vigora no ambito do processo penal o principio “in dubio pro reo”
que significa que o julgador ficando com duvidas acerca da pratica dos factos, nomeadamente
por existirem versdes contraditorias e pelo depoimento de um arguido ndo merecer
credibilidade suficiente para incriminar outro, deve optar pela absolvi¢do do arguido e nao
pela sua condenagdo. Estas duvidas dissipam-se quando existem outros meios de prova
capazes de corroborar as declaracdes do coarguido, que apesar de, aos olhos dos julgadores,
parecerem pouco crediveis, sdo corroboradas por outros meios que merecem credibilidade por
parte do tribunal (e.g. prova testemunhal, pericial ou documental).

Destacamos aqui um acorddo mediatico onde a questdo da valoracdo do depoimento do
coarguido assumiu uma importante discussdo: aquele que ficou conhecido como “o Caso
Joana”, no acordao do STJ de 20/06/2006, no ambito do processo n° 363/06-5.

No caso concreto recorde-se que estava em causa um homicidio, ocultacdo e profanacdo de
cadaver de uma crianca, onde 0s principias suspeitos e arguidos eram a mée e o tio daquela,
que acabaram por ser condenados a uma pena de 25 anos de prisdo pelos crimes cometidos.
Para se concluir pela condenagdo das pessoas em causa o tribunal, de entre outras provas,
recorreu a reconstituicdo do facto para reconstruir a forma como os factos tinham ocorrido,
baseado nas declaragdes prestadas por um dos arguidos. A questdo ali em conflito prendia-se

com o facto de saber se essas declaracGes seriam suficientes para fazer a reconstituicao contra

98



0 outo arguido. O STJ entendeu que sim, até porque, entendeu existir outros meios de prova

que corroboracao aquela.

Assim pode ler-se naquele acorddo que “As informagOes prestadas pelo arguido no ato de
reconstituicdo ndo sdo declaracdes feitas & margem do processo a OPC; sdo a verbalizagdo do
ato de reconstituicdo validamente efetuado no processo, de acordo com as normas atinentes a
este meio de prova e particularmente com o prescrito no art®. 150.° do CPP, e mesmo que
prestadas, neste e naquele passo, a solicitacdo de OPC ou do Ministério Publico, destinam-se
no geral a esclarecer o préprio ato de reconstitui¢do, com ele se confundindo”. E quanto a
teoria da corroboracdo veio a concluir que “Se o arguido que faz a reconstituicdo envolve
outro arguido, a prova que dai resulta contra este ultimo sera havida como corroborada, numa
exigéncia acrescida de prova, se ela for confirmada por outros elementos probatérios,
derivados de provas diretas e indiretas, que, devidamente conjugadas entre si e com as regras
da experiéncia, mostrem a veracidade da reconstituicdo relativamente a esse arguido, que no
julgamento optou pelo direito ao siléncio, bem como o que procedeu a reconstituicdo.” Mais

uma vez a livre convic¢do do julgador assumiu aqui um papel preponderante.
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Conclusao

Como direito por exceléncia dos inocentes, o processo penal deve comtemplar os institutos
que tutelam bens juridicos fundamentais, individuais ou supra individuais como os que
procura tutelar o segredo de justica.

O processo penal portugués, em obediéncia a CRP, possuiu uma estrutura essencialmente
acusatdria. Se por um lado o processo tem como finalidade a descoberta da verdade material,
o restabelecimento da paz e tranquilidade publicas, por outro visa a prote¢do dos direitos
individuais. Assim, cabe ao legislador e ao aplicador do direito a ponderagdo dos interesses
em conflito.

E no ambito da prova que esta ardua tarefa tem constantemente de ser levada a cabo, e que
mais respeito pelas regras processuais exige, sob pena de nulidade da prova e de todo o
processado.

A producdo de prova enfrenta um conjunto de regras que ndo s6 definem a sua esséncia legal,
como se afirmam cruciais para o juiz a validar e aplicar a sentenca. A produgdo de prova
coexiste num “habitat” onde os direitos e liberdades individuais se confrontam com os
interesses do coletivo, da sociedade em geral, dos direitos dos outros, da aplicacdo da justiga.
A liberdade de uns termina onde comeca a liberdade dos outros. Todos tém direito a
liberdade, contudo se forem condenados a pena privativa de liberdade, naturalmente, esse
direito ¢ afetado, por sobreposi¢cdo de outro direito, a seguranga, o restabelecimento da paz e
da tranquilidade publicas.

Se por um lado a presuncdo de inocéncia, a dignidade humana, o direito ao contraditério, a
defesa, sdo intrinsecos a existéncia duma sociedade civilizada, democrética, e igualitaria, por
outro lado vé-se o Estado na obrigacdo de descobrir os autores dos crimes, garantir a
seguranc¢a da sociedade e assegurar-lhes um julgamento digno de acordo com os direitos que
constitucionalmente lhe estdo consagrados.

O nosso CPP oferece um amplo leque de meios de prova e de obten¢do que sao admissiveis.
Contudo, hé situacdes em que a prova a utilizar ndo se encontra prevista legalmente, mas
também ndo ¢ proibida. A este fendmeno estd associada a liberdade de prova e a atipicidade
da mesma.

Assim, a utilizagdo de meios atipicos de prova em processo penal tem um caracter residual,
sendo que apenas a eles se ira recorrer quando ndo haja qualquer outro meio de prova

legalmente previsto que satisfaca a finalidade que com aqueles se vise atingir.
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O juizo de admissibilidade de prova atipica tem de cumprir, escrupulosamente, os principios
inerentes ao processo penal e os requisitos que fazem depender a producdo e valoragdo da
prova. SO assim, a prova podera ser legalmente valorada e servir de base 4 sentenga que se
venha a proferir.

Nao obstante, vimos, ao longo do presente trabalho que o recurso a estes meios de prova
atipicos € escasso e ainda ndo muito discutido na jurisprudéncia. Por um lado porque tem
caracter residual e o processo penal ja prevé meios de prova diversos e considerados capazes
de atingir as finalidades do processo penal — a descoberta da verdade material. Por outro lado
porque a linha que separa a admissibilidade de prova atipica valida e a proibi¢do de prova ¢
muito ténue, na medida em que facilmente a utilizagdo de um meio nio tipificado legalmente
colide com direitos fundamentais consagrados e protegidos, nos termos do art®. 126° do CPP.
Assim, o juizo de admissibilidade desta prova exigira, por parte do juiz, que como vimos ¢ o
orgdo competente para o fazer, um maior cuidado e atencdo do que a admissibilidade de
outros meios de prova, que apenas se ndo forem considerados proibidos (art®. 125° e 126°
CPP) podem ser admissiveis e corretamente valorados.

Contudo, por vezes, para a descoberta da verdade material, e mesmo quando falamos de
criminalidade altamente organizada e especialmente violenta torna-se necessario abrir mao de
todos os procedimentos tipificados ou ndo para atingir as finalidades do processo penal. E ¢
na contraposicdo de direitos e deveres especialmente consagrados que se decide pela
admissibilidade ou ndo de meios atipicos de prova.

Assim, como forma de fazer face a este tipo de criminalidade os Estado unem-se na sua luta, e
dota-se de meios de prova capazes de atingir com toda a certeza os agentes do crime € 0 modo
como os factos se desenrolaram. Porém existe algo que nunca se poderd destruir e tem de se
respeitar, sob pena de se descurar a conce¢do democratica da sociedade, a dignidade da pessoa
humana. Mesmo aqueles que tentaram ou destruiram a dignidade dos outros, tém que, no
ambito do processo penal, ver a sua respeitada. E assim que se encontram fundamentado o
nosso sistema juridico - penal.

Hoje existe um novo equilibrio entre os fins do processo penal, devido a este tipo de
criminalidade, que importa um maior sacrificio dos direitos fundamentais de forma a dotar a
investigacdo de meios mais eficazes, face aos perigos e ameagas decorrentes desta nova
criminalidade. Porém, o legislador terd de estabelecer até onde podera existir essa restri¢ao e
terd de delimitar o nucleo essencial do direito fundamental que jamais podera ser afetado: a

dignidade da pessoa humana.
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