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PARTE I - NOCOES INTROPUT()RIAS: NEMO TENETUR SE IPSUM
ACCUSARE E DIREITO AO SILENCIO

1. Introducao
1.1 Nocoes introdutdrias

O nemo tenetur se ipsum accusare, consiste na faculdade conferida, em primeira
linha, aos sujeitos processuais com destaque para o arguido, de se protegerem perante a
iminente e inevitdvel implicacdo num ilicito pela da sua prépria interven¢do. Também
conhecido como nemo tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur se detegerel, nemo
tenetur edere contra se, nemo tenetur degetere turpidunem suam € nemo testis se
ipsum®, ou noutra formulagdo, prerrogativa contra a auto-inculpacdo, este brocado
estabelece que ninguém pode ser obrigado a contribuir para afirmar a sua prépria

culpabilidade.’

Ou seja, ao abrigo do nemo tenetur, o sujeito, maxime o arguido, ndo pode ser
obrigado, nem deve ser condicionado a contribuir para a sua prépria inculpagio, i.e.,
tem o direito de ndo ceder ou fornecer informacdes ou elementos que o desfavorecam,
ou a ndo prestar declaracdes, sem que do siléncio possam resultar quaisquer
consequéncias negativas ou ilacdes desfavordveis no plano da valora¢do probatéria.*
Nas palavras do professor Costa Andrade, significa entdo que toda a contribuicdo do
arguido para o processo penal deverd ser uma ‘afirmagdo livre e esclarecida de

autorresponsabilidade’ 2

O nemo tenetur apresenta-se entdo, numa dupla vertente:® por um lado, traduz-se
num imperativo de liberdade de declaracdo positiva, reafirmando o direito de
interven¢do e declaracdo do arguido com a finalidade da sua defesa; por outro lado,

afirma a liberdade de declara¢do negativa do arguido, de defesa contra a obtencdo de

' RAMOS, Vinia Costa, «Corpus Juris 2000 — Imposicio ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo
tenetur se ipsum accusare», Parte I, in Revista do Ministério Pidblico, 108/2006, 2006, pag. 131.

2 MENEZES, Sofia Saraiva de, «O direito ao siléncio: a verdade por trds do mito» in «Prova Criminal e Direito de
Defesa», Almedina, 2013, nota de rodapé 5 pag. 119.

3 PINTO, Lara Sofia, «Privilégio contra a auto-incriminagdo versus colaboragio do arguido — Case study: revelagio
coactiva da password para desencriptacdo de dados — resistance is futile?» in «Prova Criminal e Direito de Defesa»,
Almedina, 2013, pag. 104.

* Acérdios do Supremo Tribunal de Justi¢a de 01-05-2005 e do Tribunal da Relacio de Evora de 30/09/2009.

> MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pig, 120., ANDRADE, Manuel da Costa, «Sobre as proibicdes de prova em
processo penal», Coimbra Editora, Coimbra, Reimpressdo de 2013, pag.121.

® MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pig. 122, SA, Liliana da Silva, «O dever de contribuicio do arguido no
interrogatdrio no processo penal portugués» in Revista do Ministério Publico, 27/2007, 2007, pag. 121, ANDRADE,
Manuel da Costa, op. cit. pag. 120-121.



declaragdes auto-comprometedoras pelas autoridades através de meios enganosos ou

por coacdo.

Na prética, o nemo tenetur implica que o Estado deve informar o arguido de que lhe
assiste direito ao siléncio perante a recolha de declaragdes que poderdo potencialmente
comprometer a sua presumida inocéncia e que esse siléncio, total ou parcial, ndo devera
ser valorado em seu desfavor, ou seja, nao pode o arguido sofrer consequéncias
negativas do exercicio dessa prerrogativa, nem por ele ser acusado do crime de
desobediéncia.” Como explica Teresa Beleza, “o arguido pode comportar-se como
mero espectador que observa como terceiros lidam com o seu caso, ndo sendo
responsavel por essa atitude passiva (ndo tem o dever de colaborar) nem podendo por

ela ser penalizado (ndo tem o 6nus de colaborar)”. 8

1.2 Problematica sob estudo

A questdo que se pretende aprofundar no presente trabalho é a da admissibilidade da
aplicacdo da prerrogativa, a par da recusa em prestar declaragdes verbais, as chamadas
realidades equiparadas, maxime a sua submissdo a pericias de recolha de material
genético para efeitos probatorios. A recepcio de realidades que ndo a estrita declaragcdao
verbal no ambito de aplicagdo do nemo tenetur ndo é uma matéria pacifica, sendo que as
solucdes parecem ser tdo diversas quanto os meios de declaracdo — por entrega de
documentos, por entrega de chave ou revelacdo palavra-passe de acesso a ficheiros
informadticos, por sopro no baldo para efeitos de teste de alcoolemia, pelo teste ao
sangue para controlo de substincias ilicitas, por recolha de material bioldgico para

determinacao do perfil genético do sujeito...

A questdo pOe-se da seguinte forma: o nemo tenetur corresponde a um direito ao
siléncio, que, pelo nome, abrange apenas as declaragdes verbais auto-incriminatdrias do
sujeito, ou concebe-se um ambito mais amplo da prerrogativa (ou do préprio direito ao
siléncio) que protege a pessoa da auto-incriminacdo seja por que meio esta puder

operar?

" MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 126-127.
8 BELEZA, Teresa, “Tdo Amigos que Eramos: o valor probatério do depoimento do arguido no Processo Penal
Portugués, in Revista do Ministério Publico 74/1998, 1998, pp. 50-51.



Propomo-nos a analisar, portanto, o tratamento que as supra mencionadas
declaracdes devem merecer, a luz do entendimento doutrinal e jurisprudencial do nemo
tenetur se ipsum accusare, primariamente na ordem juridica interna mas recorrendo a
entendimentos e instrumentos legais comunitdrios e internacionais, em particular se
podem ou devem ser equiparadas as verbais, na medida em podem ter por consequéncia

uma «auto-incriminacdo», com especial foco na recolha de provas por intrusdo corporal.

1.3 Terminologia utilizada

Como melhor esclareceremos no decurso do presente trabalho, a doutrina e a
jurisprudéncia t€ém vindo a considerar o nemo tenetur aplicivel a todos os campos do
direito sancionatério’. Aplicado ao Direito Penal, este traduz-se na faculdade, conferida
aos sujeitos processuais, de ndo serem obrigados a colaborar no sentido de afirmar a sua
implicacdo num crime. Como tal, Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos propdem o
uso da expressdo ‘prerrogativa ou privilégio10 contra a auto-incriminagdo’'" quando nos
referimos a prerrogativa aplicada ao Direito Penal, ao invés do termo mais geral auto-
inculpacdo, denominag¢do que elegemos também adoptar na realizacdo do presente

trabalho.

2. Origem historica

O nemo tenetur tem a sua origem histérica nos sistemas legais anglo-saxdnicos,
marcando a viragem de um sistema de processo penal inquisitério para um sistema de
. , - 12 . - ~ -
matriz acusatéria. -~ Surgiu como reacao contra a extraccdo de declara¢des por tortura ou
coac¢do, comum nos sistemas de processo penal inquisitérios, praticada,
nomeadamente, pelos tribunais eclesidsticos, que obrigavam o arguido a prestar
juramento de verdade absoluta perante o tribunal sob pena de punicdes severas. Embora

j4 existissem indicios de um direito de autodeterminacdo das declaracdes feitas pelo

° Vd. infra Capitulo II, 1 - Ambito normativo.

' MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 104.

"' DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vinia Costa, «O direito a ndo auto-inculpagio (nemo fenetur se ipsum accusare)
no processo penal e contraordenacional portugués», Coimbra Editora, 2009, nota de rodapé 37 pag. 19.

2 Idem, ibidem, pag. 9.



arguido em processo penal, remontantes 2 Magna Carta de 1215, foi em 1641, no
seguimento da puni¢do de John Lilburn, que se tinha recusado a prestar tal juramento,
que as préticas coercivas de extraccdo de juramentos dos tribunais foram abolidas pelo
Parlamento britinico, que instituiu a prerrogativa contra a auto-incriminagdo.'* Em

1679, a liberdade de declaragdo torna-se um principio de common law.

Noutros sistemas juridicos de common law, nomeadamente nos Estados Unidos da
América, o nemo tenetur consta da prépria constituicdlo — a Quinta Emenda a
Constitui¢do dos Estados Unidos, de 1791, proclama que «na fixacdo do objecto do
processo penal, todos tém direito, de forma igual, as seguintes garantias minimas: nao
ser obrigado a ser testemunha contra si proprio num processo penal, nem ser obrigado a
confessar»'>. Aliada 2 Décima Quarta Emenda de 1868, que consagrou a garantia do
due process of law'®, e expandida pela jurisprudéncia do Supreme Court of the United
States of America, a prerrogativa contra a auto-incriminacdo, como entendida no
ordenamento juridico norte-americano, foi ampliada para abranger coroldrios como o
direito do arguido a ndo responder a perguntas impertinentes ou abusivas, a ndo ver o
seu siléncio negativamente valorado pelo tribunal, bem como a proibi¢do da acusacdo
de comentar esse siléncio e do juiz instruir os jurados a respeito de qualquer conotagdo
desse seu siléncio.!” Notével de entre esta jurisprudéncia do Supreme Court é o acérdao
Miranda v. Arizona, de 1966, que veio instituir a obrigacdo de informar o suspeito de
um crime dos direitos que lhe assistem (conhecidos como os Miranda Rights),
sobretudo do seu direito ao siléncio, ndo podendo ser usada contra si nenhuma prova

. A . . o .. 1
obtida em consequéncia da violacdo destes seus direitos. 8

Entre nés, foi consagrado pela primeira vez, na vertente do direito ao siléncio, com o
Decreto de 28 de Dezembro de 1910, segundo o qual nenhum réu em processo penal
poderia ser obrigado a responder em audiéncia de julgamento, com excepc¢do de

perguntas relativas a sua identidade, devendo o juiz informd-lo expressamente desse

13 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. 326-327, RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico,
108/2006, pag. 136.

14 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pdg.100.

15 Traducdo nossa: no original, «In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled
to the following minimum guarantees, in full equality: not to be compelled in any criminal case to be a witness
against himself, or to confess guilt» (http://www.law.cornell.edu/wex/fifth_amendment).

16 MESQUITA, Paulo D4, «A prova do crime e o que se disse antes do julgamento», Coimbra Editora, 2011,
Coimbra, pag. 209.

" MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 119.

'8 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) in «Supervisio, direito ao siléncio e
legalidade de prova (CMVM)», Almedina, 2009, Coimbra, pag. 37-38.



direito."” Este principio jd tinha recepcdo na doutrina portuguesa desde o século XVIII,
nas consideragdes de Pascoal de Melo Freire sobre a prestacdo de juramento, a
confissdo voluntdria do réu e a valoracdo do siléncio e de Duarte Nazareth, no século
XIX, adversas 2 tortura e 2 coacgdo como métodos de extraccio de confissdo ou prova’
O direito ao siléncio foi consagrado pelo Cédigo de Processo Penal em 1929, sendo que
a obrigacdo de informar o arguido sobre o seu direito ao siléncio s6 ocorria com o
julgamento (artigo 280). Esta obrigacdo foi mais tarde estendida as fases processuais
anteriores, em 1972. O Cédigo de Processo Penal de 1987 introduziu a proibi¢do da
valoragao negativa do siléncio, a consagracao da proibicao de utilizacdo da prova obtida
em violacdo deste direito, a proibicdo da utilizagdo das declaracdes anteriores do
arguido que se remete ao siléncio em audiéncia e a obrigacdo de fundamentacdo de
decisdes judiciais. Em 1995, o Tribunal Constitucional declarou inconstitucional o
artigo 342.°, n.° 2 do Cédigo de Processo Penal que obrigava o arguido, em julgamento

~ . )|
(mas ndo em momento anterior), a revelar os seus antecedentes criminais.

3. Fontes legais e garantias constitucionais
3.1 Fontes legais
3.1.1. Supranacionais

O nemo tenetur conhece recepcao na ordem juridica internacional através de

instrumentos internacionais regularmente ratificados ou aprovados que vincularem

o

internacionalmente o Estado Portugués, através da recepc¢do operada pelo artigo 8.°, n.
2 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Um destes instrumentos € o Pacto
Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos da ONU (PIDCP), que é usado pelo
TEDH para complementar as disposi¢cdoes da Conven¢do Europeia de Direitos Humanos
(CEDH).? No seu art. 14.°, n.° 3, al. a), prevé que “qualquer pessoa acusada de uma
infrac¢do penal terd direito, em plena igualdade, pelo menos as seguintes garantias: ...

ndo ser forcada a testemunhar contra si prépria ou a confessar-se culpada”, *

Y DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 108/2006, pag. 10.
2 Idem, ibidem, pag. 11-12.

2 Idem, ibidem, pag. 13-14. Vd. infra Capitulo 11, 2.4.1.2.

2 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piiblico, 108/2006, pag. 141.

3 http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html.



formulacdo esta que corresponde a da Quinta Emenda a Constituicdo dos Estados
Unidos da América. Complementando as garantias processuais penais vertidas no artigo
6.° da CEDH, em particular a presuncio de inocéncia (n.° 2), ** esta disposic¢io aponta
como corolérios do fair trial a que se reporta o artigo 6.° da CEDH, o direito de uma

pessoa a ndo cooperar na sua incriminagio e o direito ao siléncio.”

3.1.2. Nacionais

Entre nds, o nemo tenetur na sua vertente do direito ao siléncio é reconhecido pelo
art. 61.°/1/c) do Cdédigo de Processo Penal, e reforcado por preceitos legais como o0s
artigos 141.°, n.°4, 143.°, n.°2, 144.°, n.°1, 343.°, n.° 1 e 345.°, n.°1, todos do Cdédigo de

26
Processo Penal

. Resulta destes preceitos que o arguido tem direito ao siléncio,
devendo ser informado da prerrogativa de se recusar a prestar declaragdes ou responder

a questdes antes de qualquer interrogatdrio.

Se o arguido escolher ndo prestar declaragdes, o seu siléncio ndo poderd ser
interpretado em seu desfavor; o siléncio, total ou parcial, ndo responsabiliza
criminalmente o arguido, estando o tribunal proibido de o valorar contra ele ou de o
considerar como indicio ou presuncdo de culpabilidade sua, ou de determinagdo

27
concreta da pena.

3.2. Consagracao constitucional do nemo tenetur?

Ao contrério de outras constituicdes, como a brasileira, a norte-americana (na sua 5.*

Emenda) e a espanhola, a Constituicdo da Republica Portuguesa, tal como a alema, nao

2 «Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido
legalmente provada» (http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-tratados-04-
11-950-ets-5.html).

2 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 108/2006, pag. 141.

26 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit., pag. 14.

27 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pdg. 43, ANTUNES, Maria Jodo,
“Direito ao siléncio e leitura em audiéncia de declaragdes do arguido”, Sub Judice, n.° 4 (1992), p. 26, DIAS,
Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. pag. 14.



prevé expressamente o direito ao siléncio ou a prerrogativa contra a auto-
8

incriminagﬁo.2

A doutrina, tanto portuguesa como alema, estd de acordo em como enquanto garantia
processual do sujeito — em particular do sujeito processual penal — esta consta como
principio constitucional ndo escrito decorrente de diversos outros preceitos

constitucionais, dirigidos a consagrar vdrias outras prerrogativas dos cidaddos. %’

Porém, quanto a natureza dos preceitos constitucionais dos quais emana a
consagragdao da prerrogativa contra a auto-incriminacdo, divergem as posigdes. Na
Alemanha, a maioria da doutrina subscreve a um entendimento substantivista quanto a
fonte constitucional do nemo tenetur, baseando-a nos preceitos relativos a dignidade da
pessoa humana e aos direitos fundamentais dos sujeitos. Pelo contrério, o entendimento
maioritdrio em Portugal, tanto da doutrina como da jurisprudéncia, aponta para o cariz
processualista das garantias constitucionais do sujeito nas quais faz assentar o nemo
tenetur. Repare-se que esta divergéncia afigura-se da maior relevancia para a tematica
do ambito do nemo tenetur, pois um direito que emane directamente da dignidade da
pessoa humana nio serd passivel de sofrer as mesmas restricoes que um direito
decorrente de garantias processuais — o primeiro terd uma tendéncia absoluta, e o

segundo poderd ser mais abertamente limitado.™.

Debrucemo-nos, em mais detalhe, sobre estas duas correntes explicativas da natureza

e fonte legal do nemo tenetur:>'

3.2.1. A corrente substantivista

2 RAMOS, Vinia Costa, «Corpus Juris 2000 — Imposi¢do ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo
tenetur se ipsum accusare», Parte II, in Revista do Ministério Publico 109/2007, pag. 58.

% RAMOS, Vinia Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 109/2007, pag. 58, DIAS, Jorge de Figueiredo e
ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. padg. 38-39, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. 124.

39 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 58, DIAS, Jorge de Figueiredo e
ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pag. 40.

3! Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pag. 40 e seguintes; PINTO, Lara Sofia, op.
cit. pag. 105 e seguintes, MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 122 e seguintes, ANDRADE, Manuel da Costa,
op. cit. pag. 124 e seguintes, RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 58 e
seguintes.

32 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pig. 105 e seguintes.

10



O entendimento germanico em matéria da fonte constitucional do nemo tenetur
aponta como os preceitos de onde este principio emana disposi¢des relativas a direitos
fundamentais, nomeadamente os artigos 1, I (“Todos tém o direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, salvo violacdo dos direitos de outrem e violagdo
da ordem constitucional ou costumes”), 2, I (“A dignidade da pessoa humana ¢é
inviolavel. Constitui obrigacdo de qualquer poder estatal respeitd-la e protegé-la”) e 19
II (“Em caso algum pode um direito fundamental ser afectado na sua esséncia”)’ da
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland”.>> Segundo Dingeldey, o direito de
autodeterminac¢do do sujeito “estd em intima conexdo com a doutrina da dignidade

» . . . 936
humana segundo o arquétipo do conceito kantiano de autonomia.”

Entre nds, os preceitos constitucionais correspondentes seriam aqueles pertinentes a
dignidade da pessoa humana (art. 1.° CRP), aos direitos a integridade pessoal da pessoa
(art. 25.° CRP) e ao livre desenvolvimento da sua personalidade (art. 26.° CRP).” Ao
abrigo destes preceitos, o arguido ndo é concebido como mero objecto da actividade
sancionatéria do Estado e tem a liberdade de se comportar com completa autonomia
individual, liberdade esta que € posta em causa caso seja admissivel vir a ser convertido

. . ., . 138
em meio de prova contra s1 pr OpI'lO.3

Assim, na doutrina alema o direito ao siléncio, por ser expressdo da prerrogativa
contra a auto-incriminag¢ao, constitui um direito de personalidade, ancorado nos direitos
a dignidade da pessoa humana e livre desenvolvimento da personalidade.39 A auto-
incriminacgdo, exercida a revelia deste direito de personalidade, € tida como um “‘acto
estranho a natureza humana”, nas palavras de Rogall40, um acto que vai contra o natural
instinto humano. Como tal, ndo passivel de ter lugar mediante coercdo. Este autor
considera que a prerrogativa contra a auto-incriminagdo deriva de um “direito natural de

- L. . . . - P .
proteccao propria”, enraizado num instinto de auto-preservacdo e sobrevivéncia.” Nao

3 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 109/2007, pag. 59-60.

3* A Constitui¢io da Repiblica Alemd, doravante GG.

3 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Pablico, 109/2007, pag. 59; MENEZES, Sofia Saraiva de,
op. cit. pag.123.

3% ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pag. 125.

3T RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 109/2007, pag. 59-60, PINTO, Lara Sofia, op. cit.
pag. 106, MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 123, NETO, Theodomiro Dias, «O direito ao siléncio: tratamento
nos direitos alemdo e norte-americano» in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 5, n.° 19, 1997, pag. 186.

% ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pag. 125.

¥ MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pig. 123.

%0 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piiblico, 109/2007, pag. 61.

* Idem, ibidem, pag. 61
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estd, portanto, a disposi¢cao do legislador e sé admitird como legitimas as limitacdes que

ndo atinjam a esfera indisponivel da liberdade.**

3.2.2. A corrente processualista®’

Em Portugal, no entanto, o entendimento maioritario é diferente: o nemo tenetur

. L, . . . 44 .. ..
derivard antes das garantias processuais do arguido.” Rejeitam as teses substantivistas,
entre outros, Vania Costa Ramos, afirmando que “o préprio impeto egoista e auto-
favorecedor do arguido, que segue o seu instinto de sobrevivéncia, ndo parece encaixar

na dignidade da pessoa humana™*

e Sofia Saraiva Menezes, entendendo que ‘“‘o
principio da dignidade humana, enquanto principio transversal a todo o ordenamento
juridico, e pelo seu cardcter demasiado genérico, serd em nossa opinido, apenas fonte
mediata do direito ao siléncio”.*® Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade entendem
que a dignidade da pessoa humana, a livre autodeterminacgao e a liberdade de declaragcao
sdo apenas reflexamente protegidas pelo nemo tenetur, uma vez que o propdsito das
garantias processuais € efectivamente proteger estes direitos fundamentais.*” Assim,
entende-se que, apesar de o nemo tenetur ter a finalidade tltima de salvaguardar direitos
fundamentais do arguido no processo penal - como verdadeiro sujeito e ndo mero

objecto de prova em contexto processual -, esta finalidade ndo serd o seu fundamento de
48

7z

origem.”” No mesmo sentido, afirmou o TC que o direito ao siléncio é ‘uma
componente das garantias de defesa asseguradas no art 32.° da CRP, cujo objectivo
ultimo € a protec¢do do arguido como sujeito nos processos’, no Acérdao do Tribunal
Constitucional 695/95, de 24 de Abril de 1996, que julgou inconstitucional o n.° 2 do

artigo 342.° do Cédigo de Processo Penal.

a2 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 60-63, PINTO, Lara Sofia, op. cit.
pag. 105, MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pdg. 123.

* DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pig. 41-42, RAMOS, Vénia Costa,
op. cit. in Revista do Ministério Pablico, 108/2006, pag. 69, PINTO, Frederico Lacerda da Costa, « Supervisao, dever
de colaboracdo e direito de defesa» in «Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade de prova (CMVM)», Almedina,
2009, Coimbra, pag. 99.

* PINTO, Lara Sofia, op. cit. pig. 107.

45 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 62.

* MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 125.

*T DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pag. 41. No mesmo sentido, DIAS,
Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. pag. 15.

8 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piiblico, 109/2007, pag. 69-70.
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E também de salientar que, tendo em conta a necessidade dltima de garantir os
direitos fundamentais, nomeadamente o direito a dignidade humana, dos sujeitos
processuais no decurso do processo, nas palavras de Sofia Saraiva Menezes, “o Tribunal
terd sempre que fazer uma andlise casuistica, ndo podendo, por isso, legitimar as suas

respostas com 0 mero recurso a uma posicdo substantivista ou processualista”.*’

Mantém-se, no entanto, a questdo, de saber de quais garantias processuais do sujeito

deriva, em particular, a prerrogativa contra a auto-incriminacao.

3.2.2.1. O processo equitativo (artigos 20.°, n.’4 e 32.°, n.’8 da Constitui(;a"uo):50

O principio do processo equitativo (fair trial), conceito de origem anglo-saxdnica
ligado a prépria estrutura do processo acusatério, traduz-se na imperatividade de os
sujeitos processuais poderem defender as suas pretensdes numa posicao nao inferior as
dos outros sujeitos, devendo o tribunal efectivamente analisar todos os meios,
argumentos e provas oferecidas pelas partes ou sujeitos processuais. ! Integram-no os
principios que devem reger o processo para que este seja justo visando a protec¢do do
arguido (por exemplo, o principio contraditério e da igualdade de armas), reconhecido
como verdadeiro sujeito processualSz, no exercicio do seu direito de defesa perante o

Estado.™

O fair trial deriva da ordem juridica supranacional, sendo prementes para a sua
definicdo o ja mencionado artigo 6.° da CEDH, bem como as decisdes da comissao e do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que interpretam a Convencdo, entre outros
elementos internacionais. A sua relagdo com o nemo tenetur € abordada pelo Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU, que no seu artigo 14.°, configura
o direito a ndo colaborar para a sua propria incriminagdo e o direito ao siléncio como

L . . . 54
coroldrios do fair trial.

% MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 125.

30 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 106-107, RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico,
109/2007, pag. 69 e seguintes, DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pdg. 41-
42.

S RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 108/2006, pag. 140-141.

32 Idem, ibidem, pag. 133-134.

%3 Idem, ibidem, pag. 139.

3 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piiblico, 108/2006, pag. 141.
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Na ordem juridica nacional, o fair trial conhece recepcao no artigo 20.°, n.° 4 da
Constitui¢do da Republica Portuguesa, que estabelece o direito a resolucao de litigios de

prazo razodvel e mediante processo equitativo, bem como no art. 32.°, n.° 1, e no Pp.%

Viania Costa Ramos entende ser este principio o fundamento constitucional do nemo
tenetur, por este ultimo se traduzir na “esséncia de um processo penal com todas as
garantias inerentes a qualidade de sujeito do arguido”, sendo em fungdo das exigéncias
do fair trial que sdo fixadas as garantias processuais de defesa do arguido, entre elas o

56
nemo tenetur.

3.2.2.2 O Estado de Direito democratico (artigo 2.° da Constituicao):

O Estado de Direito é aquele em que ao cidaddo € garantido o tratamento equitativo
perante os seus 6rgaos, incluindo os que exercem o poder punitivo, através da atribuicao
de garantias de defesa,”” dai que se possa fundamentar a prerrogativa contra a auto-
incriminacdo neste conceito. No entanto, alguns autores entendem que como
fundamento do nemo tenetur, ¢ demasiado vasto; Figueiredo Dias e Manuel da Costa
Andrade defendem que tal € a sua amplitude que s6 de forma mediata tem reflexos nos
direitos ao siléncio e a ndo alutoincriminaga?lo.58 Assim, careceria de especificagdo,
dentro do ambito do Estado de Direito democrético, reconduzindo-se ao principio do

processo equitativo, entdo, enquanto manifestacdo processual da ideia de Estado de

Direito.”

3.2.2.3 A presuncao de inocéncia (artigos 8.° e 32.°, n.° 2) e principio do

acusatoério®

> MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui de, «Constitui¢do Portuguesa Anotada - Tomo I», anotagdo ao art. 32.°, n.°
1, 2.% edi¢do, 2010, Coimbra Editora, Coimbra.

3 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 72.

7 Idem, ibidem, pag. 70.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pag. 42, RAMOS, Vénia Costa, op.
cit. in Revista do Ministério Publico, 108/2006, pag. 72.

% ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 122 e seguintes.

% DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pig. 41-42.
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A afirmagdo da presun¢do de inocéncia foi um dos marcos da viragem no estatuto do
arguido no processo penal de mero ‘objecto’ do processo a verdadeiro sujeito
processual, propria da passagem de uma estrutura processual de cariz inquisitorio a uma

de cariz acusatério.®!

Este principio, contido em indmeros instrumentos internacionais, como o0s ja
mencionados artigo 6.° da CEDH (que, no seu niimero 2, consagra que ‘“qualquer pessoa
acusada de uma infrac¢do presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nido tiver
sido legalmente provada™?) e 14.° do PIDCP (que dispde, no seu n.° 2: “Qualquer
pessoa acusada de infrac¢do penal € de direito presumida inocente até que a sua

culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida™®

) mas também o artigo 11.°, n.° 1 da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 (“Toda a pessoa acusada
de um acto delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente
provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de

. 64
defesa lhe sejam asseguradas”

), relaciona-se com a temadtica do nemo tenetur pois
quem se presume inocente ndo pode ser forcado a autoincriminar-se.®’ Presumindo-se a
inocéncia do arguido, o foco deixa de estar na extrac¢do de uma confissdo da sua
presumida culpa pelos meios que forem necessarios e surge assim a necessidade de
garantes contra estes abusos, entre eles, a possibilidade do arguido recusar prestar

declaragdes se estas conduzirem a sua incriminagao.

Quanto ao principio do acusatdrio, este € também derivado da estrutura acusatéria do
processo penal moderno, mitigada por um principio de investigagdo. A sua aplicacdo a
posicdo do arguido no processo penal implica que a verdade material s6 poderd ser
descoberta se forem respeitados os direitos fundamentais a dignidade e liberdade do
arguido — ou seja, a verdade ndo se basta por ser material, terd também que ser
processualmente vélida, investigada através de meios legalmente admissiveis.® O papel

do nemo tenetur, segundo Manuel da Costa Andrade, seria entdo servir de ‘“critério

" MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 120 e seguintes.

%2 http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-tratados-04-11-950-ets-5.html.

% http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html.

% https://dre.pt/comum/html/legis/dudh.html.

5 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 67.

% MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pig. 120. Sobre o conceito de verdade material, SILVA, Germano Marques
da, «Curso de Processo Penal», Tomo I, 5. edi¢do, 2008, Editorial Verbo, Lisboa, pag. 85-86 e DIAS, Jorge de
Figueiredo, «Direito Processual Penal I», Coimbra Editora, 1974, Coimbra, pp. 426-427.
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seguro de demarcacdo e de fronteira entre o processo de estrutura acusatdria e as
> 67

manifestacdes de processo inquisitorio”.

No entanto, a doutrina ndo aceita pacificamente estes principios como fundamento
do nemo tenetur. Frederico de Lacerda da Costa Pinto entende que o principio in dubio
pro reo, resultado 16gico da aplicacao prética do principio da presuncdo de inocéncia a
recolha de declarag¢des do sujeito, ndo se aplica neste caso, pois sO se aplicaria em caso
de divida, ndo sendo um principio de valoracdo de prova.®® No mesmo sentido, Vénia
Costa Ramos aponta que a presungdo de inocéncia e a estrutura acusatéria do processo
sdo apenas aspectos reflexos do processo equitativo, verdadeiro fundamento

. . . . .. ~ 6
constitucional da prerrogativa contra a auto-incriminagio.”

A jurisprudéncia, no Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 695/95 de 24 de Abril
de 1996, embora tenha considerado que, no caso, teria havido a violacao do principio da
presun¢do de inocéncia, ndo pareceu fazer decorrer deste o direito ao siléncio, ndo se
pronunciando sobre a correlacdo entre as duas prerrogativas, mas apenas decidindo no
sentido de reconhecer a tutela constitucional de ambas com o mesmo objectivo, o de

) . .. 70
garantir o tratamento do arguido como sujeito processual.

3.2.2.4. O direito de defesa

Foi este um dos coroldrios originarios do nemo tenetur, apontado como razao de ser
para o mesmo na Grd-Bretanha medieval.”' Assim o classificam também o Supreme
Court of Judicature’ britinico e o Quinto Aditamento a Constituicao dos Estados
Unidos da América. Entre a doutrina, os seus proponentes incluem Frederico de Lacerda
da Costa Pinto, salientando a dimensao ticita do direito de defesa apenas — a ndo
valoragdo do siléncio, portanto, que “seria, per se, uma emanacdo probatéria do

.. ~ . ALt 7
principio da presungdo de inocéncia”.”

8 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 122.

% PINTO, Frederico Lacerda da Costa, op. cit. pag. 98-99.

% RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 109/2007, pag. 72.

0 Idem, ibidem, pag. 68.

" Idem, ibidem, pag. 70, MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 118.

2 Acérddo [2008] EWCA Crim 2117 do Supreme Court of Judicature, Court of Appeal (Criminal Division),
disponivel em http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Crim/2008/2177.html. Vd. PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 94.
3 PINTO, Frederico Lacerda da Costa, op. cit. pag. 99.
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A jurisprudéncia portuguesa parece perfilhar esta vertente: o acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 695/95, pronunciando-se sobre a inconstitucionalidade do antigo art.
342.°, n.° 2 do Cddigo de Processo Penal, considerou que este, ao prever a imposi¢do ao
arguido do dever de responder a perguntas sobre os seus antecedentes criminais,
formulada no inicio da audiéncia de julgamento, viola o direito ao siléncio, enquanto
direito que integra as garantias de defesa do arguido. No mesmo sentido, os acérdaos do

mesmo Tribunal n.° 155/2007, 181/2005 e 304/2004.”

3.2.2.5. O direito a ser ouvido

Este direito, que se traduz no poder de influenciar o decorrer do processo através da
prestacdo de declaracdes a qualquer momento, de se fazer ouvir pelo tribunal ou juiz de
instrug¢do, decorre do Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 695/95 e integra as
garantias de defesa do artigo 32.°, n.°l. Enquadrando o direito a prestar declaracdes
como um direito, € ndo uma obrigacdo, a exercer de forma a que o arguido possa
favorecer a sua posi¢do, poder-se-ia considerar o direito a ser ouvido como fundamento

do nemo tenetur.

E nosso entendimento, no entanto, que a proibi¢do de auto-incriminacio nio decorre
expressamente do direito a ser ouvido, pelo menos de forma mais imediata: embora
ambas as prerrogativas revistam a natureza de garantias constitucionais do sujeito
processual, ver-se-ia o nemo tenetur limitado aqueles casos fundados na estrita
comunica¢do verbal, pelo menos na acepgdo tradicional e restrita do entendimento de
siléncio e de prestacdo de declaragdes recebida por parte da doutrina, o que nos parece
demasiado restritivo da prerrogativa, pois resultaria na exclusdo, do seu ambito, de

todas as outras actuacdes que sdo aptas a auto-incriminar.”

4. Relacio com o direito ao siléncio

4.1. Direito ao siléncio - definicao

74 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Publico, 108/2006, pag. 16.
> RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piiblico, 109/2007, pag. 68-69.
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O direito ao siléncio, como decorre do artigo 61.°, n.° 1, al. d) do Cédigo de Processo
Penal atribui ao arguido o direito de “ndo responder a perguntas feitas por qualquer
entidade, sobre os factos que lhe forem imputados e sobre o conteido das declaracdes
que acerca deles prestar.” Este direito pode ser invocado sempre que o arguido seja
chamado a prestar declaracdes em interrogatério realizado pelos 6rgdos de policia

criminal ou por autoridades judicidrias, ou em audiéncia de julgamento pelo juiz.

Ainda, segundo os artigos 141.°, 143.°, n.° 2, 144.°n.° 1, 343°n° 1 € 345°n.° 1, o
direito ao siléncio é acompanhado de deveres de informacao e de adverténcia em como
o siléncio do arguido ndo pode ser interpretado contra si, tendo o arguido a faculdade de
recusar prestar declaracdes e responder a quaisquer questdes, sem que iSSO O possa

desfavorecer.’®

Assim se verifica que a existéncia do direito ao siléncio no ambito do processo penal
€ essencial como garante de todos os sujeitos processuais que sao compelidos pelo

sistema judicial a prestarem declaracdes com verdade no decorrer de um processo.

4.2 Relacao com o nemo tenetur

Nio é claro o alcance de ambos os termos, sendo muitas vezes usados como
sinénimos’’ (associacdo esta que se encontra plasmada no Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 372/98, de 13 de Maio). A relacdo entre o nemo tenetur e o direito ao
siléncio afere-se relativamente a drea de coincidéncia entre os dois: segundo as
concepcdes mais restritivas’®, o direito ao siléncio é nicleo fundamental ou mesmo
conteido unico do nemo tenetur, € confunde-se mesmo com este, sendo as duas
expressoes utilizadas como se fossem sinénimas uma da outra. No entanto,
recentemente, certa doutrina’® tem vindo a entender que o nemo tenetur tem dois

corolérios — o direito ao siléncio e prerrogativa contra a auto-incriminagao, devendo ser

" MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 126-127.

" PINTO, Lara Sofia, op. cit. pig. 108, DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. pag. 20-21.

8 MARQUES, Paulo, «Infrac¢des Tributdrias - Vol. I: Investigacdo criminal», Ministério das Financas e da
Administragdo Ptblica, 2007, Lisboa, pdg. 171 e seguintes, PINTO, Frederico Lacerda da Costa, op. cit. pag. 98-99,
MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pdg. 95. Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, embora considerem que o
direito ao siléncio € o “nicleo quase absoluto” do nemo tenetur (DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op.
cit. pdg. 20-21) reconhecem a existéncia de “uma série de coroldrios” deste principio, entre os quais o direito ao
siléncio.

" DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pag. 43-44, PINTO, Lara Sofia, op.
cit. pag. 104 e 109.
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interpretado extensivamente para englobar realidades que fogem ao dominio do direito
ao siléncio, por se considerar que se tratam de realidades equiparadas, igualmente aptas
a auto-incriminar — tais como sejam a entrega forcada de documentos ou a recolha de

material genético para fins probatérios.™

De qualquer forma, o direito ao siléncio e o nemo tenetur estdo intimamente ligados,
porquanto se prendem com consideragdes em torno dos direitos fundamentais do

arguido no processo penal®!

- e ainda que se entenda, como o fazemos (sem querer
apressar as conclusdes de parte posterior do presente trabalho), que ndo sdo conceitos
sinénimos, tendem a abarcar as mesmas realidades. No capitulo sexto concretizaremos a
fundo as posi¢des relativamente ao dmbito do nemo tenetur e ao papel que o direito ao

siléncio desempenha no seio desta prerrogativa.

5. Valoracao factica do siléncio e dever de adverténcia
5.1. Valoracao factica do siléncio

Como ja& vimos, o nemo tenetur implica uma impossibilidade legal de valorar
negativamente o siléncio contra quem o invocou; assim, o siléncio do arguido ndo deve
ser valorado como um indicio ou presunc¢ao de culpa e como tal ndo pode ser sujeito ao
principio de livre apreciacdo de prova®® — significa isto que o siléncio ndo pode ser
juridicamente valorado em desfavor do arguido®. Mas acontece, por vezes, que a0
invocar o seu direito ao siléncio, o arguido pode renunciar a revelar factos que o possam
vir a favorecer no processo — ou seja, hd a possibilidade de o siléncio ser facticamente
valorado de forma desfavordvel ao arguido simplesmente porque o juiz ndo teve
conhecimento de factos que o eximiriam, ou de circunstancias justificativas ou
desculpantes, que, de outra forma, poderiam servir para atenuar a pena aplicada ou

N 4
mesmo absolvé-lo.?

80 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 108-109.

81 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cir. pig. 118, 132 e seguintes.

82 Idem, ibidem, pag. 129.

83 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. pag. 448-449.

8 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pig. 129, DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. pig. 448-449.
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Figueiredo Dias € da opinido de que o exercicio do direito ao siléncio podera
representar um privilegium odiosum para o arguido, na medida em que, embora exista a
proibicdo de valoracdo desfavordvel do siléncio do arguido do ponto de vista juridico,
podera acontecer que, do ponto de vista factico, o arguido possa ser desfavorecido por
se recusar a prestar declaracdes quando do seu siléncio “derive o definitivo
desconhecimento ou desconsidera¢do de circunstancias que serviriam para justificar,
total ou parcialmente, a infracga?lo”.85 No mesmo sentido, Manuel da Costa Andrade®® e
a jurisprudéncia, como por exemplo o Acérddo do STJ de 14/04/1993, em que se
justificou a nulidade da sentenca do tribunal a guo com base no que o arguido e as
testemunhas “disseram e ndo disseram”, cimentando o entendimento da jurisprudéncia

em como o arguido ndo pode nem ser prejudicado pelo seu siléncio nem dele colher

beneficios.®’

5.2. Dever de adverténcia e esclarecimento

Para o sdo exercicio da prerrogativa contra a auto-incriminacdo, os sujeitos
processuais deverao ser notificados da sua existéncia. Como tal, o direito ao siléncio do
arguido € acompanhado de deveres de informacdo, da parte dos 6rgaos de policia
criminal ou das autoridades judicidrias, sobre o mesmo e de esclarecimento em como o
seu siléncio ndo pode ser interpretado contra si, tendo o arguido a faculdade de recusar
prestar declaragdes e responder a quaisquer questdes, sem que iSSO O possa
desfavorecer.®® Exemplos deste dever de adverténcia encontram-se nos arts. 58.°, n.°2,

61.°,n.°1, al. h), 141.°, n.°4, al. a) e 343.°, n.°1.

Tais deveres sdo da competéncia dos 6rgaos de policia criminal na fase do inquérito
(art. 58.° n.° 2 do CPP) e das autoridades judicidrias nas restantes (art. 141.°, 343.°, n.° 1
e 345.°, n.° 1), significando isto que a adverténcia deverd tomar lugar antes de quaisquer
prestacdo de declaracdes, incluindo o primeiro interrogatorio do arguido — como, de
resto, famosamente também decorre do ja atras referido acérdao do Supreme Court dos

Estados Unidos da América, Miranda v. Arizona, de 1966. A testemunha também

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. pig. 448-449.

8 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pag. 128-129.

87 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag,. 129, nota de rodapé 42. Cfr. Acérddo do STJ de 20 de Agosto de 2008.
88 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pdg. 130 e seguintes, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pdg. 126, DIAS,
Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pag. 39 e 43.
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deverd ser advertida, embora a lei ndo o preveja para o caso de perguntas auto-
incriminatdrias a que ela se pode recusar a responder (art. 132.°, n.°2), mas somente para
perguntas que possam incriminar familiares e afins (art.134.°, n.°2)*’; neste caso ndo se
trata, obviamente, de auto-incriminacdo, mas Visto o nemo tenetur se estender as
testemunhasgo, cremos ser o mais correcto adverti-las do mesmo anteriormente ao seu

depoimento.

6. Consequéncias da violacao do nemo tenetur

O incumprimento do dever de adverténcia por parte das autoridades competentes,
bem como a actuacdo da autoridade em revés dos principios de livre declaracdo e
autodeterminacao da vontade declarativa do sujeito em processo penal, poderd resultar
na formacdo indevida da vontade do arguido em se prestar como meio de prova.”’ O
direito ao siléncio configura-se uma garantia de defesa do arguido e, como tal, este ser
dela privado ndo pode ser admitido. No entanto, a doutrina diverge acerca da
consequéncia do incumprimento desse dever. Entre as consequéncias propostas para a
violagdo do nemo tenetur, contam-se a prescricdo ordenativa de producdo de prova, a

proibi¢ao da prova, a irregularidade da prova e a eventual tutela penal.

6. 1. Prescriciio ordenativa de produciio de prova’”

N

Segundo esta tese, ndo ha qualquer impedimento a valoragdo das declaracdes do
arguido como prova, uma vez que o que estd em causa € a violagdo de regras de
producdo de prova, de regras que disciplinam o procedimento exterior da realiza¢do da
prova, cominando esta violagdo entdo apenas em responsabilidade disciplinar ou interna

do responsével.93

% MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 130.

% Vd. as consideracdes tecidas infra a respeito do 4mbito subjectivo do nemo tenetur (Capitulo II, 3.2).

%' MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 130-131, DIAS, Augusto Silvae RAMOS, Vania Costa, op. cit. pig. 35-
36.

2 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 131.

% MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 131, DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. pag. 446, ANDRADE, Manuel
da Costa, op. cit. pag. 84.
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Na Alemanha, esta orientagdo, que prima pela aceitabilidade da prova produzida
mediante violagdo de regras de producdo de prova, tem sido afastada desde 1992 pela

. . A . -~ . [ ~ 4
jurisprudéncia, em pretericdo da inutilizagdo da prova.’

6.2. Proibicao de prova

Recolhendo a preferéncia da maioria da doutrina em Portugal95, a tese da proibicao
de prova como consequéncia do incumprimento dos deveres estatais relacionados com o
exercicio da prerrogativa contra a auto-incriminag@o estabelece ndo s6 a proibi¢do de
uso de declaragdes prestadas ao revés da prerrogativa, mas também a proibicdo de
valoragcdo da prova recolhida mediante a prestacdo de declaracdes sem que o arguido
tenha sido devidamente informado do seu direito ao siléncio.”®

As proibicdes de prova, decorrentes do artigo 126.° do Cédigo de Processo Penal,
determinam a impossibilidade de utilizacdo e valoracdo da prova obtida mediante
violacdo dos direitos fundamentais do sujeito que serve de objecto de prova,97 estando
aqui em causa o direito de defesa do arguido e a sua dignidade pessoal, fundamentos
constitucionais do nemo fenetur.”® Existe também doutrina que propde a intromissdo na
vida privada como fundamento da proibic¢do de prova.99

A favor desta tese parecem apontar os artigos 58.°, n.° 5 e 152.°, n.° 2, ambos do
CPP. Na jurisprudéncia, o Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora de 13.06.2008
veio adoptar este entendimento, afastando o regime geral dos artigos 118.°, n.°1 e 119.°
a 123.° e aditando a possibilidade de sanagdo da mesma através da ratificacio com o
devido cumprimento do dever de adverténcia e o consentimento a posteriori do

declarante ou mediante a repeti¢ao da declaracdo de forma livre e esclarecida.

°* MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 131.

% DIAS, Jorge Figueiredo, op. cit. pag. 446 e seguintes, DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa
(Parecer) op. cit. pag. 88-90, MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag, 131-132, SILVA, Germano Marques da,
«Curso de Processo Penal», Tomo II, 4.? edi¢do, 2008, Editorial Verbo, Lisboa, pag. 138 e seguintes, DIAS, Augusto
Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. pag. 35-36.

% MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 131, DIAS, Jorge de Figueiredo ¢ ANDRADE, Manuel da Costa
(Parecer) op. cit. pag. 43.

97 SILVA, Germano Marques da, «Curso de Processo Penal», Tomo II, 4.* edi¢do, 2008, Editorial Verbo, Lisboa, pag.
138.

8 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 131.

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, «Comentirio do Cédigo de Processo Penal 2 Luz da Constituicio da Repiiblica
e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem», UCP Editora, 2008, Lisboa, pag. 360.
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Segundo Manuel da Costa Andrade, o artigo 32.°, n.° 4, da Constitui¢do prescreve a
nulidade de todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, etc., uma vez que “as provas obtidas em contravengdo do
principio nemo tenetur configurardo inescapavelmente um atentado a integridade
moral da pessoa”. A degradac@o da pessoa a posi¢ao de mero objecto de prova contra si
mesmo e a sua privacdo da sua liberdade de autodeterminagcdo ndo poderd acarretar
diferente consequéncia. De resto, esta solugdo resulta também do artigo 61.°, n.°1, al. d)
do Cédigo de Processo Penal. Poderd, no entanto, haver ratificacdo caso e que o
declarante, feita a devida adverténcia, reitera o que havia dito antes num momento em

o . . o A 100
que nao tinha conhecimento do seu direito ao siléncio.

6.3. Irregularidade de prova:

Outra doutrina existe, porém, que defende que a violagdo dos deveres associados ao
nemo tenetur resultam na irregularidade de prova, uma vez que a lei ndo comina
expressamente a nulidade neste caso, segundo o art. 118.°, n.°2 a sancdo € a mera
irregularidade.'®" Esta solucdo foi afastada em relacdo ao depoimento testemunhal no ja
mencionado Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora de 13.06.2008, que aplicou o

. S : : cos 102
regime da proibi¢do de prova e das nulidades insandveis.

% MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag 131-132.

101 SANTOS, Manuel Simas e HENRIQUES, Manuel Leal, «Cédigo de Processo Penal Anotado», Tomo II, Editora
Rei dos Livros, 2004, Lisboa, pdg. 359.

2 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 132.

23



PARTE II - AMBITO DE APLICACAO DO NEMO TENETUR

1. Ambito normativo

%3 embora o foco do presente trabalho seja o

. ., . 2.+ 1
Como aludido no capitulo introdutério
nemo tenetur no processo penal, esta prerrogativa também se estende a outros ramos do

Direito.

Desde logo, o artigo 32.°, n.° 2, da Constituicdo dispde que “nos processos de
contraordenacdo, bem como em quaisquer processos sancionatorios, sao assegurados ao
arguido os direitos de audiéncia e de defesa” — sendo o direito de defesa do arguido um

dos fundamentos constitucionais propostos para o nemo tenetur.'™

Logo, aplicdvel a todo o direito punitivo, ou seja, quaisquer processos de caracter
sancionatério, onde possam ser aplicadas sangdes face as quais o visado devera
beneficiar de direito de defesa,105 estando assim incluidos no dmbito normativo do nemo

.. ~ . . . . . 106
tenetur o direito das contraordenacdes e o direito disciplinar.

O entendimento do TEDH na matéria é de que o nemo tenetur é aplicavel quando se
verifica uma “acusacdo de natureza penal” — esta “natureza penal” tem vindo a ser
interpretada de forma a coincidir com as defini¢des de natureza sancionatéria ou
punitiva.'”” De notar ainda o Acérddo Otto v. Postbank do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, de 1993, no qual foi estabelecida a impossibilidade de transposi¢do do nemo
fenetur para processos civeis que respeitem a relacdes privadas'®, e como tal, sem a

intervencdo de qualquer sujei¢do a um poder de autoridade.

2. Ambito objectivo

Por ambito material do nemo tenetur, entende-se as realidades que sdo abrangidas ao

abrigo da proteccdo conferida pela prerrogativa contra a auto-incriminagdo. A

"% vd. supra Capitulo I, 1.3 — Terminologia utilizada.

' MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 123-125.

15 RAMOS, Viania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 109/2007, pag. 79-80.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pig. 46, DIAS, Augusto Silva e
RAMOS, Vania Costa, op. cit. pag. 22, MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 127.

' DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. pag. 22. Cfr. Acérdio Engel de 8 de Junho de 1976.

1% RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Ptblico, 109/2007, pag. 81.
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problemdtica pde-se quanto a realidades que ndo correspondem com o ambito de
aplicacdo inegavel do direito ao siléncio. De facto, o direito ao siléncio e o nemo tenetur
estdo intimamente ligados, de tal forma que muitas vezes os dois termos sdo usados
indistintamente. Fara, entdo, sentido falar nemo tenetur e direito ao siléncio como
realidades diferentes? Havera espacos de ndo coincidéncia entre os dois conceitos? O
nemo tenetur € aplicével a realidades que ndo se enquadram sob o escopro da protec¢do

do direito ao siléncio?

Menciondmos ja que existem dois polos distintos do espectro de posi¢des sobre a
temdtica: os autores que defendem uma concepcdo mais restritiva, na qual o nemo
tenetur € indistinguivel, ou praticamente indistinguivel, do direito ao siléncio, e uma
concepcdo mais ampla que configura o direito ao siléncio como mero corolario do nemo

tenetur, ao lado da prerrogativa contra a auto-incriminacao.

2.1. As concepcoes restritivas

09, este nao é

Segundo os autores defensores da visdo restritiva do nemo tenetur'
aplicavel a prestacdes pessoais exigidas sob ameaga de san¢do que nao impliquem a
formacao da vontade do sujeito“o, e como tal ndo poderdo ser equiparaveis a declaracdo
verbal. O direito ao siléncio € tido, entdo, como conteddo essencial (“‘quase absoluto™)

do nemo tenetur.

A extensdo do direito ao siléncio ndo € pacifica na doutrina. Autores como Paulo
Marques e Frederico de Lacerda da Costa Pinto entendem que o direito ao siléncio

111’ tradicionalmente entendida. Abarca entdo

cinge-se apenas a liberdade de declaracao
apenas as declaragdes verbais em sentido estrito, directamente auto-incriminatdrias, do
arguido sobre os factos que lhe sdo imputados.112 O primeiro autor interpreta
restritivamente o art. 61.°, n.°1, al. d) do Cédigo de Processo Penal, limitando-o as
declaracdes verbais do arguido, apoiando-se na existéncia de restricdes ao nemo tenetur

em caso de situagdes de possivel autoincrimina¢do nao-verbais (como as buscas, cfr.

1% MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pig. 95, MARQUES, Paulo, «Infrac¢des Tributdrias - Vol. I: Investigacio
criminal», Ministério das Finangas e da Administracdo Publica, 2007, Lisboa, pdg. 171 e seguintes, PINTO,
Frederico Lacerda da Costa, op. cit. pag. 98-99.

"0 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. pag. 24.

"'MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 95.

"2 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 108.
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artigo 174.° do Coédigo de Processo Penal), de onde resulta um dever de cooperacdo com
a autoridade publica que n3o importa restricdes, em particular em matéria de
investigacdo de ilicitos fiscais.'"” Pelo seu lado, Frederico de Lacerda da Costa Pinto
entende que o direito ao siléncio apenas “permite que o arguido ndo preste declaracdes
quando inquirido no ambito de um processo”, mas ndo que “frustre a execugdo de
diligéncias de prova, como a recusa de entregar documentos.''*

Na jurisprudéncia, este entendimento encontra recep¢ao no Acérdio do Supremo
Tribunal de Justica de 10.01.2008, que se veio pronunciar no sentido de o direito ao
siléncio abranger “apenas o interrogatdrio substancial sobre o mérito (a factualidade
integradora da acusacdo e declaracdes sobre ela ja prestadas) e a questdo da
culpabilidade, que comporta excep¢des, como as resultantes da alinea b) do n.°3 desse
art. 61.°, e o ja referido dever de responder com verdade as perguntas feitas por entidade
competente sobre a sua identidade e, quando a lei o impuser, sobre os seus antecedentes

criminais.”

Por outro lado, autores existe que interpretam amplamente o conceito de direito ao
siléncio, num entendimento que conhece mais pontos de contacto com a concep¢do
ampla do nemo tenetur.'”” Embora reconhecendo que o seu 4mbito de aplicacdo excede
aquele delimitado pelo artigo 61.°, n.°1, al. d) do Cédigo de Processo Penal para cobrir
outras formas de cooperagao auto-incriminatoria, estes autores continuam a confundi-lo
com o direito ao siléncio por razdes interligadas com o seu ‘aparecimento e evolugdo
histéricos™"'® ou com o amplo acolhimento legal de que o direito ao siléncio beneficia

em relacdo 2 prerrogativa contra a auto-incriminacio'"’.

Assim, segundo esta concep¢do ampla de direito ao siléncio, este abrange
manifestacdes e acg¢des tradicionalmente ndo enquadraveis no conceito de ‘declaracao’
sujeita a direito ao siléncio: por exemplo, a entrega de documentos sobre 0os quais nao
recai nenhum dever de apresentacdo ou entrega as autoridades judicidrias e que estdo

. . 2 . . 11
cobertos pela reserva da vida privada. E crescente o entendimento doutrinal $ em como

3 MARQUES, Paulo, «Infrac¢des Tributdrias - Vol. I: Investigagdo criminal», Ministério das Finangas e da
Administragdo Publica, 2007, Lisboa, pag. 171 e seguintes.

"4 PINTO, Frederico Lacerda da Costa, op. cit. pig. 98-99.

"5 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. pag. 21.

"6 Jdem, ibidem, pag. 20.

"7 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. pag. 20.

"8 Jdem, ibidem, pag. 21, SA, Liliana da Silva, op. cit. pag. 136.
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estas realidades, bem como quaisquer outras baseadas na expressdo oral, escrita e
gestual, sdo actos comunicativos, manifestagdes equipardveis da linguagem humana que

~ . . . L. ~ . . ~ 11
nao faz sentido diferenciar em matéria de protec¢io contra a auto-incriminagao. ?

Sofia Saraiva de Menezes, por exemplo, embora defenda a coincidéncia de escopo
do direito ao siléncio e do nemo tenetur devido a entender que a liberdade de declaracao
¢ a mais forte expressao do direito a nao auto-incriminagdo, entende o direito ao siléncio
como conferindo ao arguido possa recusar-se a praticar actos lesivos da sua defesa,
tanto pelo direito de ndo prestar declaracdes como pela recusa em fornecer certo tipo de

~ . ~ 120
provas; ndo impende sobre ele qualquer dever de colaboragdo.

Vania Costa Ramos entende que o direito ao siléncio pode ser alargado mediante
interpretacdo extensiva para incluir as ditas declaracOes equiparadas as verbais desde
que aptas a auto-incriminar, nomeadamente a entrega de documentos, a indicacio ou a
cedéncia de acesso a lugar onde se encontra o meio de prova incriminador, as
declaragdes ndo-verbais (por meio de actuag@o ou sujeicdo) — em suma, ‘consubstancia-
se num direito a ndo ser obrigado a fornecer prova [...] da sua culpabilidade’, seja em

121
que formato for.

2.2 As concepcoes amplas

Entendimento diferente tém os autores que defendem uma concepcdo ampla do
proprio nemo tenetur, que considera o direito ao siléncio como seu mero coroldario, a par
. . .. ~ 122 ..
da prerrogativa contra a auto-incriminag¢do ““: ambos operam para proteger o sujeito
quanto a compulsdo para que contribua para aferir a prépria culpabilidade, aplicando-se
0 nemo tenetur a todas as situacdes em que a prestacdo de informagdes, seja por que
. . s 123 . "
meio for, exponha a pessoa a perigo de perseguicdo penal. = Incidem, porém, sobre

realidades diferentes: enquanto o direito ao siléncio recai sobre as declara¢des sobre os

"9 GARRET, Francisco de Almeida, Sujei¢do do arguido a diligéncia de prova, Fronteira do Caos Editores, 2007,
pag. 20.

20 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 134.

2l RAMOS, Vinia Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piiblico, 108/2006, pag. 133, DIAS, Jorge de Figueiredo e
ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pag. 44 e seguintes. Neste sentido também RISTORI, Adriana
«Sobre o Siléncio do arguido no Interrogatério no Processo Penal Portugués», Almedina, 2007, Coimbra, pag. 98: “O
principio implica que ninguém é obrigado a depor contra si mesmo, mas também ninguém é obrigado a produzir
prova ou praticar actos lesivos a sua prépria conduta”.

12 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pag. 40.

123 Idem, ibidem, pag. 44.
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factos que lhe sdao imputados, a prerrogativa contra a auto-incriminagdo é aplicavel

. . . .. ~ 124
sobre os todos meios de prova que possam contribuir para a sua incriminagao.

Assim, a prerrogativa contra a auto-incriminacdo abrangeria quaisquer meios de
prova que possam contribuir para a auto-incriminac¢do do arguido, incluindo ndo s6 as
declaracdes do sujeito — protegidas a titulo de direito ao siléncio — como todas as
restantes aptas a incrimind-lo, incluindo a entrega de documentos, a ac¢ao ou sujeicao,

entre outras. 125

Quanto a medida de protec¢ao de que gozam estas realidades, Augusto
Silva Dias e Viania Costa Ramos, defendendo ainda a nuclearidade do direito ao siléncio
no nemo tenetur, consideram que “a medida que nos afastamos das concretizagdes
nucleares, como o direito ao siléncio ou a ndo entrega de documentos intimos, a
proteccdo de que o principio goza vai-se relativizando, isto €, dependente de

concordéncia prética”, harmonizando os principios colidentes aplicdveis.'*

O direito ao siléncio abarcard, por sua vez, apenas a colaborac¢do do arguido na sua
incriminagdo através de declaracdes sobre os factos que lhe estdo imputados, tal como
previsto como conteudo do direito ao siléncio pelo artigo 61.°, n.°1, alinea. d) do Cédigo
de Processo Penal. Corresponde, portanto, a concep¢ao mais restritiva de nemo tenetur
segundo a teoria anterior, mas acrescida da dimensdo do coroldrio da prerrogativa
contra a auto-incriminacdo.'”’ Funcionard entio numa légica de especialidade em
relacdo a esta, devido a especificidade de se tratar de um meio de prova por
declalrag()es,128 enquanto a prerrogativa contra a auto-incriminacao, assim, funcionaria
como uma vélvula de escape para incluir realidades que ndo caberiam na defini¢do

restritiva de direito ao siléncio.

2.3. Extensao do nemo tenetur — dever de colaboraciao?

Embora seja aparente a necessidade da prerrogativa contra a auto-incriminagdo, de

z

modo a assegurar as garantias de defesa do arguido no processo penal, € natural

24 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 109-110.

!5 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pig. 109-110, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pag. 43-44, GONCALVES,
Joaquim José Brigas, «O conflito entre o dever de cooperacdo do obrigado fiscal e o direito a ndo autoinculpacio do
arguido», dissertacdo de mestrado (texto policopiado), Universidade Catélica Portuguesa, 2002, Lisboa, pags. 133-
135.

126 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. pag. 23.

27 Idem, ibidem, pag. 23.

128 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 110.
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ponderarmos sobre a sua relagdo com o dever de colaboracdo dos sujeitos processuais
quanto a investigacdo criminal e descoberta da verdade material: qual a extensdo deste

dever — se € que € realmente um dever?

Parece 6bvio que a liberdade do sujeito processual ndo possa ser exercida de tal
forma que ponha em causa o bom rumo do processo sem fundamento. Debrucemo-nos
agora sobre a problemdtica da harmonizacdo de ambas finalidades — o direito a nao
auto-incriminagdo do sujeito processual — maxime o arguido, por um lado, € um bom
funcionamento do processo penal com a colaboracdo de todos os sujeitos processuais,

por outro.

2.3.1. As doutrinas da colaboraciio passiva e activa'”’

A doutrina alema, para efeitos de deslindar a existéncia ou ndo de um dever de
colaboracdo do arguido no processo penal, distingue casos de colaboracao passiva e de

~ 130
colaboracdo activa.

Segundo a doutrina tradicional alemd, defendida por Uwe Hellmann, toda a
colaboracdo que se comina numa acc¢ao, ou seja, num comportamento activo (como sera
a entrega de documentos ou objectos) serd colaboracdo activa, e como tal, inexigivel ao
arguido quando seja violadora do nemo tenetur. As restantes, que se consubstanciam em
sujeicdes, ou seja, comportamentos passivos — colaboragcdes passivas, como por

131

exemplo a sujeicdo a um exame — seriam exigiveis do arguido. ~ J& a doutrina mais

moderna de Wolfslast, entre outros, defende que o nemo tenetur tem as suas raizes na
dignidade humana do arguido e, como tal, considera que mesmo os comportamentos

passivos de colaboragdo poderdo ser atentatorios ao privilégio de nao auto-incriminagao

132

do arguido. “O tormento”, escreve esta autora, “a humilhacdo de ter de ser

instrumento contra si préprio podem, em caso de passividade forcada e verificadas

certas circunstncias, ser maiores do que em caso de colaboragdo activa.”'

12 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 97 e seguintes, RAMOS, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 127 e
seguintes.

BOPINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 97 e seguintes, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. 127.

BUPINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 97 e seguintes.

132 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 127, PINTO, Lara Sofia, op. cit. pig. 98.

133 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 128.
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Entre néds, o entendimento tradicional da doutrina alema foi recebido por um acérdao
do Tribunal da Relagdao do Porto datado de 2009, quanto a legitimidade da recusa do
arguido em se sujeitar a recolha de autégrafos sem incorrer no crime de desobediéncia,
considerada, tanto pelo tribunal a guo como pela Relagdo, como uma conduta passiva e
como tal consubstanciando colaboracdo passiva, inexigivel ao arguido quando
conflituante com a sua prerrogativa contra a auto-incrimina¢do — temperando, no
entanto, o principio do nemo tenetur com o principio da legalidade, na medida em que,
adicionalmente, se invocou a falta de existéncia de obrigacdo do arguido em se sujeitar
a recolha de aut6grafos devido a falta de previsao de tal diligéncia de prova na lei para

. .. . .. - . . ~ 134
se afirmar o direito do arguido em legitimamente ndo colaborar com a investigacao.

135 entre outros'®®, creem ser de

No entanto, autores como Manuel da Costa Andrade
afastar a recep¢ao desta teoria na ordem juridica portuguesa, devido ao seu caracter
simplista e as dificuldades em distinguir as condutas passivas e activas. Por exemplo,
Wolfslast apresenta a prova por reconhecimento de pessoas como um desses casos de
fronteira; ndo previsto na lei processual penal germanica como na lei processual penal
portuguesa, legitima a possibilidade do arguido ter que se sujeitar a um leque de
intrusdes (cortes de cabelo, artificios, agindo de certa maneira) para efeitos probatorios.
Ora, preside ao processo penal o principio do Estado de Direito, segundo o qual todo o
atentado a liberdade dos cidaddos carece de expressa legitimacdo legal. O
reconhecimento € doutrinalmente admitido na Alemanha pois qualifica uma situacao de
colaboragdo passiva. Wolfslast discorda, entendendo que o reconhecimento parece
implicar uma ac¢do do arguido, ao exigir que este adopte certa postura e ndo chame
atencao sobre a sua pessoa afim de nao inutilizar o resultado final do reconhecimento, e
ndo uma sujei¢do, como é tradicionalmente qualificado este meio de prova'”’, e ainda
que o seja, que tal distin¢do, para efeitos de garantia dos direitos fundamentais do
arguido no processo penal, ndo € relevante. Costa Andrade chama a atencao para o facto
de o reconhecimento de pessoas constar da lei processual penal portuguesa, no artigo

147.° do CPP, em observancia dos critérios de admissibilidade de restricdes ao nemo

134 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 98-99.

135 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 128-129.
136 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 98.

137 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 130-131.
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tenetur, nomeadamente, do critério de obrigatoriedade de previsao legal expressa — nao

. . . . 4o 13
s6 da pratica em si mas dos seus limites também. 8

Também o Tribunal Constitucional se pronunciou sobre o assunto, inutilizando a
distin¢@o entre colaboracdo activa e passiva em sede de aplicacdo do nemo tenetur, no
seu Acordao n.° 155/2007 referente a colheita de saliva para efeitos da realizacdo de
testes de ADN, salientando que nao sé a colheita de saliva foge a dicotomia por ser um

tipo de colaboracdo ‘mista’'?

mas também a distin¢do entre colaboracdo activa e
passiva, para efeitos do nemo tenetur, afigura-se irrelevante, sendo que, segundo o
Tribunal Constitucional, a colheita de saliva, ‘independentemente de ndo requerer
apenas um comportamento passivo, ndo se pode catalogar como obriga¢do de auto-
incriminacdo’. 140

Assim, conclui a maioria da doutrina portuguesa que a dicotomia entre colaboragdo
passiva e colaboracdo activa, oriunda da doutrina alema, € insuficiente e ndo devera ser
utilizada como critério para efeitos de apuramento da existéncia de um dever de

colaboracdo do arguido do processo penal e de aplicacdo do nemo tenetur na ordem

juridica portuguesa.

2.3.2. Dever de colaboracio versus direito a nao colaboracdo quando esta

implique auto-incriminacao

A posicdo da doutrina portuguesa quanto a existéncia de um dever genérico de
colaboracdo com o processo penal parece ser que a obrigacdo de colaboracdo é a
excep¢do, aquando a sua previsdo expressa na lei, é o nemo tenetur a regra."*' Neste
sentido, o entendimento do professor Jorge de Figueiredo Dias € no sentido de tal dever
abstracto de colaboracdo ndo existir, sendo mesmo incompativel com o direito do
sujeito a ndo auto-incriminagdo, na medida em que € preciso sempre que “a utilizacdo
do arguido como meio de prova seja sempre limitada pelo integral respeito da sua
vontade”; ainda, “sé no exercicio de uma plena liberdade da vontade pode o arguido

decidir se e como deseja tomar posi¢do perante a matéria que constitui objecto do

138 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 131.

%9 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 99.

140 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 155/2007, de 2 de Margo de 2007.
I PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag.110-111.
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processo”.'* De resto, derivando o nemo tenetur de preceitos constitucionais e
afigurando-se garantia de defesa do arguido, ndo se poderd nunca considerar que o
arguido esteja vinculado a um dever de colaboragdo genérico, ndao obstante de existirem,

como veremos, certas areas de limitagao.

Ainda assim, ndo lhe assistird um dever de dizer a verdade? O arguido ndo presta
juramento, logo ndo tem nenhuma obrigacdo de dizer a verdade quando questionado
sobre factos que o possam incriminar'®’. O que ndo substancia necessariamente, na
opinido de Manuel da Costa Andrade e Castanheira Neves, um direito a mentira —

YN . .. , - 144
apenas um direito a recusa de revelar uma verdade autoincriminatdria.

2.4 A existéncia de derrogacoes e limitacoes ao nemo tenetur

José Brigas Gongalves opina que o nemo tenetur € um direito que “ndo admite
descontinuidade ou graduacdes de qualquer tipo: toda a coacdo comporta a proibi¢do de
prova”,'*® subscrevendo assim um entendimento cldssico do nemo tenetur'*, como
direito enquadrado no Estado Liberal, pautado pela pouco intensa regulamentacdo e por
uma perspectiva minimalista dos direitos fundamentais defensdveis pelo direito penal.
Exaltando a importancia da posi¢do do arguido como individuo, como sujeito do
processo penal com direitos inerentes a sua dignidade humana, este autor critica todas as
restri¢des ao nemo tenetur como “expedientes utilizados em nome do combate as novas

formas de criminalidade”'’

Pelo contrério, a perspectiva moderna,'*® que retine a maioria da concordancia entre
a doutrina e jurisprudéncia portuguesas, tem em conta a evolu¢do da sociedade e do
conceito do préprio Estado, concebendo o nemo tenetur como limitado em funcio da
natureza das infrac¢cdes em jogo e dos seus autores'”. O nemo tenetur é assim visto

como um principio adaptado a um modelo de Estado intervencionista e vigilante, do

142 DIAS, Jorge de Figueiredo, «Sobre os sujeitos processuais no novo Cédigo de Processo Penal» in «Jornadas de
Direito Processual Penal», Almedina, 1991, Coimbra, pag. 27-28.

143 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 121, MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pig. 126.

144 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 121, DIAS, Jorge Figueiredo, «Direito Processual Penal», op. cit. pag.
449 e seguintes.

145 GONCALVES, Joaquim José Brigas, op. cit. pag. 154

146 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 109/2007, pag. 88.

47 GONCALVES, Joaquim José Brigas, op. cit. pag. 155 e seguintes.

'8 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pag. 46.

199 Idem, ibidem, pag. 44.
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qual é propria a regulacdo de sectores de actividade econdémica, nas maos de privados
mas sujeitos a quadros regulamentares, de forma a proteger os individuos das

.. 150
vicissitudes dos mercados."

Inerente também a esta concepg¢do de Estado € o conceito de “sociedade de risco”, na
qual inumeras actividades sdo licitas mas perigosas, justificando-se a regulacdo o acesso
a elas pelo Estado, através de mecanismos de prevencdo comunicativa ou contrafictica,
sancdes penais ou administrativas para quem cria o risco e controlo permanente e
preventivo dessas actividades através de um sistema de liberdade condicionada. Este
sistema € protegido por uma segunda ‘camada’’ de prevencdo comunicativa, que nao
vem directamente proteger o bem juridico em causa mas 0 mecanismo que se propde a

protegé-lo.

Segundo a perspectiva moderna, as restricdes ao nemo tenetur devem apenas existir

no Ambito desta segunda prevencdo comunicativa.'”'

Assim, se a condugdo de veiculos
for considerada uma actividade perigosa, restrita aos titulares de licencas de condugdo
que obedecerem a um sistema de normas especialmente desenhado para regular esta
actividade, o Estado pode estabelecer que quem conduz deva fazé-lo sébrio e portanto,
para proteger esta estatui¢ao, cria mecanismos de controlo — operagdes stop, teste ao ar

~ 9

expelido utilizando um bafémetro (vulgo “teste do balao), entre outras. O sujeito nao é
obrigado a colaborar, mas comporta sancdes se ndo o fizer, porque de outra maneira

tornaria irrelevante a existéncia do controlo.

E importante notar que esta prevencao comunicativa € mais dominante no dominio
do direito penal secunddrio e do direito sancionatério de cardcter administrativo, onde

. ~ . o152
os arguidos sdo tendencialmente pessoas colectivas 32,

Logo, diferentes sdo as
consequéncias da autoincrimina¢do em relacdo a estas e as pessoas singulares, sendo
que a respeito destas ultimas a concep¢do de nemo tenetur a adoptar deverd ser mais

. . ‘oo 153
aproximada ao entendimento cldssico do mesmo.

130 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 108/2006, pag. 89, DIAS, Jorge de Figueiredo e
ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pag. 46 e seguintes.

'S RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 108/2006, pag. 90-91.

132 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pig. 44 ¢ 47.

53 Vd. infra Capitulo II, 3 - Ambito subjectivo.
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O resultado 16gico desta concep¢ao é um entendimento em como o nemo tenetur nao
é, de facto, albsoluto,154 entendimento este que resulta, inclusive, da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, nomeadamente, do Acérdao Saunders v.
UK. O nemo tenetur admite restricdes, mediante determinadas condi¢des. Sao elas, de
acordo com a doutrina e jurisprudéncia portuguesas, a existéncia de uma lei prévia e
expressa ¢ o respeito pelo principio da proporcionalidade, como previsto pelo art.
18.°, n.° 2 da Constitui¢do, tendo em conta as garantias constitucionais que constituem o

fundamento do principio do nemo tenetur, quanto 2 sua aplica¢io no caso concreto.

2.4.1 A existéncia de uma lei prévia que preveja a limitacao ao nemo tenetur

Ao abrigo da perspectiva moderna do nemo tenetur, a lei processual penal
expressamente prevé varios casos de derrogacdo do mesmo, nos quais este principio
cede perante um dever de colaboragcdo dos sujeitos com o processo penal. Contam-se
entre os exemplos mais notdveis a obrigacdo do arguido responder com verdade as
perguntas sobre a sua identidade e, quando a lei o impuser, sobre os seus antecedentes
criminais (artigo 61.°, n.° 3, alinea b) do Cédigo de Processo Penal), o dever de sujeicao
a exames (artigo 172° do Cédigo de Processo Penal) e a diligéncias de prova previstas
na lei (artigo 61.°, n.°3, alinea d) do Cddigo de Processo Penal e Lei n.° 45/2004 de 29
de Agosto) e o dever de sujeicdo a pericias médico-legais e forenses quando ordenadas
por uma autoridade judicidria (artigo 6.° da Lei n.° 45/2004, de 29 de Agosto),
nomeadamente o dever de sujeicdo a testes de alcoolemia e substancias psicotropicas no
ambito rodovidrio (art. 152.° do mesmo diploma). Além destas, sdo de notar o dever de
cooperacao perante a administracao tributdria constantes do RGIT, em matéria fiscal, os
deveres de cooperacdo perante a Autoridade da Concorréncia previstos na Lei da
Concorréncia, os deveres de cooperacdo para com a CMVM, constantes no CdVM e os

. . D 156
meios ocultos de investigacdo criminal (como as escutas, agentes encobertos. "’

134 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pag. 44, 48, MENEZES, Sofia
Saraiva de, op. cit. pag. 132.

155 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pag. 45 e seguintes, PINTO, Lara
Sofia, op. cit. pag. 111.

156 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pag. 45.
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Nao obstante as consideracdes ja tecidas quanto a (in)existéncia de um dever

7 ~ eq sqe
7 ndo excluem a possibilidade de

genérico de colaboragio do arguido, alguns autores'
poderem vir a existir mais casos de colaboracgdo, activa ou passiva, desde que respeitem
as duas condicoes — previsao legal expressa e respeito pelo principio da
proporcionalidade (art. 18.°, n.°2 da CRP). Em qualquer caso de colaboracdo previsto

. 2 ¢ 2. . . . 158
pela lei, esta deverd ser “necessdria, adequada e proporcional em sentido estrito.” >

O dever de sujeicdo a exames e diligéncias de prova previstas na lei e a pericias
médico-legais e forenses quando ordenadas por uma autoridade judicidria serd analisado
mais a fundo no terceiro capitulo do presente trabalho; resta-nos tecer algumas
consideragdes sobre a proibicio de questdes que incidem sobre os elementos
identificativos do arguido e, quando a lei o impuser, sobre os seus antecedentes

criminais.

2.4.1.1. As questdes que incidem sobre os elementos identificativos do arguido™

As questdes que incidem sobre os elementos identificativos do arguido (nome,
filiacdo, freguesia e concelho de naturalidade, data de nascimento, estado civil,
profissdo, local de trabalho e residéncia, existéncia de processos pendentes) devem ser
respondidas obrigatoriamente, € com verdade — podendo até ao arguido ser solicitada a
apresentacdo de documento identificativo que comprove a veracidade das suas respostas
(artigos 61.°, n.° 3, alinea b) e 342.°, n.° 1 do Cédigo de Processo Penal). A san¢do para
a falta de respostas ou falsidade das mesmas € a imputacao de responsabilidade penal ao
declarante, nomeadamente de crime de desobediéncia (art. 348.° do CP) ou de falsas

declaragdes (art. 359.° do CP).160

Esta obrigacdo constitui uma excep¢ao a aplicacdo do nemo tenetur devido a
. N . . . - .. 161 .
importancia do apuramento deste tipo de dados para a investigacdo criminal. = Assim,
considera-se que o revelar destes dados nao é atentatorio da prerrogativa contra a auto-

incriminagdo, ndo sé por serem relevantes para a prossecu¢do do processo penal, mas

ST PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 111.

158 Idem, ibidem, pag. 111.

' MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 127 e seguintes.

' MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 127.

161 MIENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag., 127, DIAS, Jorge de Figueiredo, «Direito Processual Penal...» op. cit..
pag. 445.
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também por serem dados por natureza neutros, apenas de cariz informativos, ndo aptos a
incriminar.'® Sofia Saraiva Menezes tem ainda davidas, quanto a esta ultima
observacdo, no caso de perguntas sobre a existéncia de processos pendentes, uma vez
que considera que “o dever de responder com verdade a existéncia de processos
pendentes é, desde ja, um forte influenciador do juizo de culpabilidade e, como tal,

constitui um elemento auto-incriminador”.'®>

2.4.1.2. As questoes que incidem sobre os antecedentes criminais do arguido

A antiga redac¢do do art. 342.° do CPP consagrava, no seu n.°2, a obrigatoriedade de
o arguido de revelar os seus antecedentes criminais no inicio da audiéncia de
julgamento. O acérddo do Tribunal Constitucional n.° 695/95 julgou esta disposi¢ao
inconstitucional, por viola¢ao do principio das garantias de defesa do arguido, por se
considerar que a discussao dos antecedentes criminais do arguido nesta fase do processo
poderia repercutir-se na decisdo quanto a culpa de facto.'® Também na opinido de
autores como Sofia Saraiva Menezes, Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, este
artigo configuraria uma violacdo do principio da presun¢do de inocéncia, uma vez que
permitia a revelacdo de informagdes que poderiam cimentar no espirito do julgador uma
presun¢do de culpa do alrguido.165 Nao obstante este acérdao, Sofia Saraiva Menezes
aponta que a obrigatoriedade de jun¢do do registo criminal do arguido aos autos ainda
subsiste, consagrada pelos artigos 274.° e 275.° do Cédigo de Processo Penal; ou seja,
nas suas palavras, “se era a formac@o do juizo de culpa na convic¢do do aplicador do
direito que estava em causa, pode dizer-se que, ndo obstante a nova redac¢ao do art.
342.° do CPP, nada se alterou, dado que esses elementos continuam a ser do

conhecimento do juiz no momento da audiéncia de julgamento.”'®

2.4.2 O respeito pelo principio da proporcionalidade

'2 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 128

'S Idem, ibidem, pag. 128

!4 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 128, DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. pag. 13-14.
'S MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 128, DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. pag. 14.

16 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 128.
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O respeito pelo principio da proporcionalidade, pelo seu lado, afigura-se necessario
para garantir a justa intervencdo do Estado no dominio das interferéncias com as
garantia de defesa do arguido, limitando essa intervencdo ao nucleo essencial de
fungdes estaduais de controlo e vigilancia necessarias ao cumprimento de tarefas
fundamentais que a Constituicdo reconhece ao Estado (artigos 9.° alinea a) e d), 81.°,
alinea f) e 101.° da Constituiga?lo).167 Relevam, para aferir da proporcionalidade da
diligéncia, a sua modalidade, intensidade (grau de intrusdo que comporta), a sua
indispensabilidade e necessidade para o alcance dos fins, perante o tipo de crime e o
bem ou bens juridicos em causa. Como ja menciondmos supra, importa entiao
harmonizar os principios colidentes aplicaveis, sacrificando aqueles de menor

imperativo de forma a salvaguardar aqueles mais merecedores de proteccao.

Assim, a imposi¢ao de fornecer prova que contribua para a auto-incriminagao de uma
pessoa, pela compressdao que provoca nos seus direitos fundamentais, s6 se justifica se
do seu lado estiverem em jogo direitos ou interesses de valor social e constitucional

prevalecente.'®®

2.5 A dependéncia da vontade'®

O critério da dependéncia da vontade é frequentemente apresentado por certa
doutrina e jurisprudéncia como raiz do ambito de aplicacao objectivo do nemo tenetur:
segundo este critério, o nemo tenetur protege a formacao livre da vontade esclarecida do
sujeito, pelo que ndo fard sentido abranger debaixo do seu escopo de protec¢do as
realidades que existem independentemente da vontade do sujeito, tais como sejam o seu

170 Uma das mais

material genético ou documentos auto-incriminatérios que possa ter.
famosas decisdes, a nivel europeu, no tema do nemo tenetur foi o acérdao do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos conhecido como Saunders v. Reino Unido, de
17.12.1996, que se pronunciou no sentido de definir como declaracdes protegidas no
ambito do nemo tenetur aquelas que sao dependentes da vontade do arguido. Realidades

‘exteriores’ a sua vontade, ou seja, que existem independentemente da sua vontade em

7 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pag. 48, DIAS, Jorge de Figueiredo ¢ ANDRADE, Manuel da Costa
(Parecer), op. cit. pag. 47.

'8 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. pag. 25.

' PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 112-114.

" DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, pag. 29.
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que elas existam — material genético, documentos, cédigos e passwords — nao sao

abrangidos pelo nemo tenetur.

Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos ndo aceitam este critério, por considerarem
que a livre formacgdo da vontade esclarecida do sujeito estd tdo vulnerdvel quanto ao
proferimento de declaracdes como a sujeicdo a outras diligéncias, tais como sejam as
buscas por documentos incriminatdrios ou as pericias sobre o seu corpo para recolha de
material biolégico e/ou determinacdo de perfil genético.'’' Para mais, Vénia Costa
Ramos entende que com a expressdo ‘“‘existir independentemente da vontade do
arguido”, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem parece querer referir-se aqueles
dados cuja existéncia foi revelada no processo independentemente da vontade do
arguido, e que ndo foi por o arguido ndo os revelar voluntariamente que nao deixaram
de ser trazidos ao processo mediante outros meios de prova, como buscas, exames, etc.,
uma vez que extrair declaragdes involuntariamente ao arguido € inadmissivel' "> —

baseando assim a admissibilidade desta derrogacdo a prerrogativa.

A linha €, no entanto, ténue: no caso de uma password, nao se pode compara-la a,
digamos, a chave de um cofre, que existe fisicamente e pode ser apreendida sem a
colaboracdo do arguido — ainda que a colaboracdo do arguido possa facilitar a sua
apreensdo. O mesmo se pode dizer dos documentos. A password, no entanto, € diferente
porque s6 € conhecida do arguido e implica a sua colaboragdo para ser revelada,

~ , . .. , - 173
colaboracdo essa que poderéa ser auto-incriminatoria.

3. Ambito subjectivo

Aferidos os seus alcances normativo e objectivo, resta analisar: quem tem direito ao
siléncio? J4 sabemos que o sujeito do nemo tenetur, por exceléncia, é o arguido, o que
ndo impede que se tenda a aplicar a prerrogativa a outros sujeitos e intervenientes
processuais. De facto, no sistema processual portugués, o arguido ¢é titular do direito ao

siléncio em primeira linha, e além dele, todas as pessoas que ndao o sendo podem ser

' DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 108/2006, pag. 24.
12 RAMOS, Vania Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 109/2007, pag. 84, nota de rodapé 104.
173 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 114.
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contudo orientadas ou pressionadas por agentes da administragdo da justica penal a

. 174
declararem contra si mesmas.

3.1 O arguido

O direito ao siléncio e 0 nemo tenetur cabem ao arguido a partir da sua constituicdo

como tal, nos termos do CPP (art. 58.°, n.°2).

O arguido de um processo penal de estrutura acusatéria nao é mero objecto de prova;
€, antes, verdadeiro sujeito processual, titular de direitos e deveres.'” O direito de
defesa do arguido no processo penal encontra-se consagrado no art. 32.° da Constitui¢ao
Portuguesa, e é concretizado pelo Cédigo de Processo Penal, no seu art. 61.°; uma das

vertentes deste direito de defesa é, precisamente, o direito ao siléncio.

3.2 A testemunha

A testemunha incumbe um dever genérico de resposta com verdade embora, por
forca do artigo 132.° n.° 2 CPP, possa abster-se voluntariamente de responder a
perguntas auto-incriminatdrias € a perguntas que possam comprometer determinados
familiares ou afins (artigo 134.°, n.° 1 do CPP). A testemunha vé ainda protegido o seu
direito ao siléncio através da proibi¢do da leitura, visualizacdo ou audicao de gravacodes
do seu depoimento em audiéncia de julgamento pelo tribunal, quando ela se tenha
recusado a depor (artigos 356.°, n.° 6 e 8 do CPP).'”® Deve prestar juramento, ao
contréario do arguido, e deve responder com verdade as perguntas que lhe forem feitas,
salvo se das respostas resultar a possibilidade da sua responsabilizacio penal (art. 132.°,
n.°2 do CPP); sempre que isto aconteca a testemunha pode remeter-se ao siléncio e,
querendo, requerer a sua constitui¢do como alrguido.177 Deste modo se evita que um
suspeito seja chamado a depor como testemunha e, por estar vinculado ao dever de

verdade, seja obrigado a declarar contra si préprio e a auto-incriminar-se.'”®

74 DIAS, Augusto Silva e Ramos, Vénia Costa, op. cit. pag. 20.

'3 DIAS, DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer), op. cit. pag. 38.

176 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 128-129.

" DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. in Revista do Ministério Piblico, 108/2006, pag. 25.
'8 Idem, ibidem, pag. 20.
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3.3. O suspeito

Segundo o artigo 1.°, al. e) do Cdédigo de Processo Penal, o suspeito € “a pessoa
relativamente a qual exista indicio de que cometeu ou se prepara para cometer um
crime, ou que nele participou ou se prepara para participar’. Segundo Germano
Marques da Silva, o suspeito “ndo € sujeito processual e como tal ndo € titular de

direitos nem estd sujeito a deveres processuais especiais™'’’

, sendo que para ser titular
destes direitos e sujeito a estes deveres deverd ser constituido arguido, nos termos do
art. 58.° do CPP. Nao sendo, como o arguido, sujeito processual, a questdo de saber se

lhe assiste direito ao siléncio e prerrogativa contra a auto-incriminacao nao € pacifica.

As declaracdes prestadas pela pessoa relativamente a qual se verifiquem os
pressupostos para a constituicdo de arguido sem que essa constituicdo se verifique sao
ineficazes. O suspeito presta-as como testemunha, ficando sujeito ao dever de dizer a

180

verdade. Pode mesmo incorrer no crime de falso testemunho ™ se se recusar a depor ou

se violar o dever de verdade. Assim, em teoria, as suas declara¢des poderiam ser
utilizadas contra si mesmo. '*!

Alguns autores, como Sofia Saraiva de Menezes, defendem que o direito ao siléncio
nasce apenas com a atribuicdo do estatuto de arguido.'®* Pelo seu lado, Manuel da Costa
Andrade é da opinido que o nemo tenetur ndo comporta graduagdes quanto a fase do
processo em que se encontra o sujeito, valendo perante as autoridades judicidrias e os
6rgdos de policia criminal.'"® Germano Marques da Silva soluciona este problema
sugerindo que o suspeito ainda nao arguido seja constituido como arguido logo que das
suas declaracdes resultem elementos para a sua incrimina¢do, uma vez que passaria a
existir suspeita fundada, estando reunidos os pressupostos do art. 58.°, n.° 1, al. a) para a

constituicdo de arguido.

Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos também apontam que o suspeito pode ser
titular da garantia que € conferida pelo nemo tenetur enquanto testemunha, por exemplo,

nos casos de obrigacdo de soprar no balao ou de se submeter a diligéncias de prova

179 SILVA, Germano Marques da, «Curso de Processo Penal», Tomo I, 5.% edi¢do, 2008, Editorial Verbo, Lisboa, pag.
286.

180 Art. 360.° do Cédigo Penal.

81 SILVA, Germano Marques da, «Curso de Processo Penal», Tomo I, 5.% edi¢do, 2008, Editorial Verbo, Lisboa, pag.
286.

82 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 125-126.

183 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 131-132.
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como a colheita de fluidos organicos.'® Em qualquer caso, de acordo com o disposto no

art. 59.°, n.° 2, pode sempre o suspeito requerer a sua constituicdo como arguido.

3.4. As pessoas colectivas:

Segundo o artigo 12.°, n.° 2, da Constituicdo, os direitos fundamentais podem ser
exercidos pelas pessoas colectivas quando compativeis com a sua natureza. Radicando o
nemo tenetur nos direitos fundamentais do arguido, serd que as pessoas colectivas

deverdo ser protegidas também pela prerrogativa contra a auto-incriminagao?

Sofia Saraiva de Menezes aponta que a obrigacdo de respeitar o direito a ndo auto-
incriminacdo de uma pessoa colectiva poderd ser menos intensa que a obrigacdo de
respeitar semelhante direito de uma pessoa fisica. De facto, o dominio das excepgdes e
restricdes ao nemo tenetur é exactamente o Direito Penal secundirio, no qual os
arguidos tendem a ser pessoas colectivas (atenda-se, como exemplo, a responsabilidade
contraordenacional das empresas e entidades que nao respeitem os pedidos de prestacao
de informacdo e entrega de documentos previstos na Lei da Concorréncia — Lei 19/2012

de 8 de Maio, ou aos deveres de colaboracdo constantes do RGIT).

O acérdiao do TEDH Orkem v. Comissdao vem pronunciar-se acerca do direito a ndo
auto-incrimina¢do das empresas, pronunciando-se pela nao existéncia de qualquer
direito de obstar a investigacdo com o fundamento de que esta possa resultar na
aquisicdo de prova que as venha implicar empresas na violacdo de uma norma de
concorréncia no Regulamento n.° 17 do Conselho; em principio apenas as pessoas

naturais poderao invocar o nemo tenetur, a luz do art. 6 da CEDH e 14.° do PIDCP.

Postos, desta forma, os termos em que se conhece do principio do nemo tenetur na
ordem juridica portuguesa, no presente capitulo propomo-nos a aplicar essas
consideragdes a temdtica particular da recolha de provas por intrusio corporal, maxime

por exame ou pericia.

184 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. pag. 25
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PARTE III - A PROBLEMATICA DA RECOLHA DE PROVAS POR
INTRUSAO CORPORAL E NEMO TENETUR

1. Exposicao da problematica

1.1. A analise do ADN como prova em processo penal

O ADN (4cido desoxirribonucleio) € formado por um conjunto de substancias
quimicas elementares, reunindo toda a nossa informagdo genética — dai que todos os
seres humanos tenham caracteristicas genéticas proprias, presentes em todas as suas

células. Como tal, surge como uma importante ferramenta da investigagao criminal.

Apenas uma pequena percentagem do ADN (10 a 20%) contém genes, que
caracterizam a pessoa — a sua expressdo fenotipica. Este ADN designa-se ADN
codificante e é o mais importante do ponto de vista médico, mas € pouco varidvel de
pessoa para pessoa. O que se analisa para efeitos de investigacio é o ADN ndo
codificante, que também € designado por ‘ADN indtil’, por ndo apresentar outra fungao
que ndo seja contribuir para o regular funcionamento dos genes. Este ADN € o que tem
um grande nivel de variabilidade entre as pessoas (polimorfismo ADN) e determina que

nao haja duas pessoas com o mesmo codigo genético.

A seguranca da identificacdo conferida pela anélise de ADN, embora seja o método
mais certeiro presentemente a disposi¢do dos 6rgaos de investigagdo criminal, ndo é
total; confere uma alta probabilidade de identificacdo correcta, cujo grau dependerd da
maior ou menor raridade das caracteristicas da amostra em causa, tendo em conta a

populacdo de referéncia onde se insere o individuo.

Outras fragilidades deste método incluem as falhas no procedimento de obtencao das
amostras, as ddvidas quanto a fiabilidade da técnica usada, a falta de estandardizacdo
das técnicas de recolha e andlise, a interpretacdo dos resultados obtidos pelo juiz, entre
outros. Resulta entdo que “a andlise de ADN ndo deve ser vista como prova, mas apenas

185
como uma das provas”. 8

'8 FIDALGO, Sénia, «Determinacio do perfil genético como meio de prova em processo penal» in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, 2006, pag. 118-119.
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Além do que se procura obter em processo penal, como ja atrds adiantamos, nao é a
verdade — material — a todo o custo, nem mesmo a verdade segundo tudo o que ¢é
cientificamente possivel — existem ainda consideracdes que temperam o uso de métodos
cientificos para a obtencdo da verdade, pois nem tudo é processualmente aceitdvel.'> E
importante coadunar entdo estes métodos, sabendo que devido ao seu grau de correcgao,
a tendéncia serd para os utilizar no processo penal, eventualmente de formas que
chocam com os direitos, liberdades e garantias dos sujeitos, maxime do arguido, e as
consideragdes juridico-éticas de defesa das garantias processuais das pessoas que lhes

servem de objecto.

A aplicacdo da andlise genética da diversidade humana para a resolu¢do de
problemas juridicos é conhecida como genética forense'®’; dentro desta disciplina
inserem-se vdrios tipos de utilizagdo da genética com vista a producdo de efeitos
juridicos, como por exemplo a investigacdo biolégica da paternidade, a criacdo da
impressao genética — ou seja, do perfil genético de um sujeito, relevante como prova em
processo penal, e a criminalistica biolégica. Por esta tltima, entende-se a andlise de
vestigios bioldgicos de interesse criminal, como manchas de sangue, esperma, urina,

saliva e pelos, de forma a determinacao do perfil bioldgico do sujeito.188

1.2 Intrusées corporais

Por intrusdes corporais no processo penal entendem-se as medidas de intervengdo no
corpo do sujeito com vista a obten¢do de prova. Estas podem implicar intrusdo nos
orificios naturais do corpo (4nus e vagina) com vista a extraccio de objectos ou
vestigios do interior do corpo, de amostras de sangue, urina, saliva, tecidos, cabelos,
entre outros, bem como a exposicao do sujeito a raios-x, TAC, ressonancias magnéticas
ou outras técnicas médico-forenses. Este método pode visar vérios objectivos: apurar se
uma pessoa oculta no seu corpo o objecto do crime ou da presenca de determinada
substancia ou de vestigios do crime no corpo e a identifica¢do das caracteristicas fisicas

e psiquicas do sujeito, por exemplo.

186 Idem, ibidem, pag. 119.
'8 Idem, ibidem, pag. 117, art. 31 Lei 11/98 de 24 de Janeiro.
'8 Jdem, ibidem, pag. 117.
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Em suma, qualquer actuacdo sobre o corpo de um sujeito com vista a recolha de
prova podera consubstanciar uma intrusdo corporal. Dado que as pessoas € reconhecido
um direito a auto-determinacdo fisica, releva entender como € que as exigéncias da
investigacdo penal jogam com este direito dos sujeitos processuais, € que papel tem o

nemo tenetur no ambito desta problematica.

1.3. Os métodos de recolha

Em primeiro lugar, cumpre analisar os métodos de recolha de prova mais passiveis
de implicarem uma intrusao corporal: no Cédigo de Processo Penal sdo eles os exames
(artigos 171.° e seguintes), as pericias (artigos 151.° e seguintes) e as revistas (artigos
174.° e seguintes). Da lei penal especial constam também as pericias médico-legais e
forenses (Lei n.® 45/2004, de 19 de Agosto), as colheitas de sangue ou de urina para
determina¢do do estado de toxicodependéncia do arguido (artigo 52° do DL n.° 15/93,
de 22 de Janeiro), a pericia para apurar se alguém oculta ou transporta no seu corpo
produtos estupefacientes ou substincias psicotrépicas (artigo 53° do DL n.° 15/93, de 22
de Janeiro) e a recolha de amostras para comparacgao de perfis de ADN (artigo 8° da Lei

n.° 5/2008, de 12 de Fevereiro).

2. Os exames e as pericias

Nao obstante poderem estar ambos em causa, carecem, em primeiro lugar, de

distingdo, os exames e as pericias, muito embora a nomenclatura utilizada pela

T P . 189 190
legislacdo na matéria seja algo inconstante.

Os exames qualificam-se como meios de obtencao de prova. Significa isto que sao
instrumentos das autoridades judicidrias de recolha e investigagao de meios de prova, de
forma a fixar documentalmente os indicios, permitindo a apreciacdo directa dos mesmos
pelo tribunal, e estdo previstos nos arts. 171.° e seguintes do CPP. Podem ser sujeitas a

exames lugares, pessoas, ou coisas, tendo o exame por objecto “os vestigios que possa

'8 Por exemplo, na Lei 45/2004 utiliza-se a expressdo “exame pericial” — art. 6.°.
190 SILVA, Germano Marques da, «Curso de Processo Penal», Tomo II, 4.* edi¢do, 2008, Editorial Verbo, Lisboa,
pag. 209.
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ter deixado o crime e todos os indicios relativos a0 modo como e ao lugar onde foi

praticado, as pessoas que o cometeram ou sobre as quais foi cometido.”

As pericias, por outro lado, sdo meios de prova; ou seja, sdo em eles préprios
métodos de convencimento do juiz, elementos que o juiz pode usar de modo imediato
para fundamentar a sua decisdo, nomeadamente através da interpretacdo dos factos
como ela é feita por um perito na drea em questdo. Encontram-se previstos nos arts.
151.° e seguintes do CPP, estabelecendo o art. 151.° que havera lugar a pericia quando a
percepcao ou apreciacdo dos factos exigirem especiais conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos. Diferem dos exames por exigir “especiais conhecimentos
técnicos”, enquanto a apreciacdo dos indicios recolhidos através do exame é feita
directamente pela autoridade judicidria ou 6rgdo de policia criminal competente; sdo
meio de obtencdo desses mesmos indicios, sendo os indicios ou o relatério elaborado

. . 191
pela autoridade competente, os meios de prova. K

2.1 Realizacao coactiva da recolha

Outra diferenca-base entre o exame e a pericia € a obrigatoriedade de sujeicdo ao
exame, que ndo existe no regime da perl’cial.192 Esta consta no art. 172.° do CPP, que
estabelece que o sujeito pode ser compelido por decisdo de autoridade a submeter-se a
exame, caso pretenda obstar a tal. Segundo a opinido de Sénia Fidalgo'”, o Cédigo de
Processo Penal ndo prevé, nesta disposi¢do, o recurso a forca, mas sim a negacdo do
direito de recusa do sujeito ao exame. Segundo a autora, “havendo despacho de uma

4 L. . . .
o a ordenar uma pericia nos termos prev1st0s na lel, esta sera uma

entidade judicidria’
ordem legitima, ao abrigo de lei formal, legitimadora das restricdes de direitos
fundamentais dela eventualmente resultantes”, que podera cominar numa imputacdo de

. A . . .. 1
crime de desobediéncia caso haja recusa por parte do sujeito. 9

191 FIDALGO, Soénia, op. cit. pag. 138, SILVA, Germano Marques da, «Curso de Processo Penal», Tomo II, 4.*
edig¢do, 2008, Editorial Verbo, Lisboa, pag. p. 212.

92 FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 138.

'3 Idem, ibidem, pag. 135.

194 Segundo o Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 155/2007, apenas o juiz poder ordenar tal colheita.

195 FIDALGO, Sénia, op. cit. pig. pag. 138. No mesmo sentido, DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op.
cit. pag. 30.
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2.2 Recolha de provas por intrusiao corporal — exame ou pericia?

A recolha de material bioldgico para efeitos probatdrios constitui entdo um exame ou
uma pericia? Na opinido de Sénia Fidalgo, que perfilhamos, e a revelia do entendimento
tradicional que distinguia o acto de recolha dos indicios como exame e a sua apreciacao
cientifica como pericia, e independentemente de partilhar o regime de obrigatoriedade
dos examesl%, ¢é toda ela pericia.197 Mesmo a recolha de sangue, técnica médica entre
nés ja antiga, deverd ser feita por um profissional do ramo, e a prépria percepcio e
andlise com vista a recolha dos indicios vem a ser, crescentemente nos dias que correm,
uma actividade especializada, requerendo a interven¢do de peritos com conhecimentos
técnicos e cientificos que lhes permitam reconhecer a presenca de indicios biolégicos e

proceder a sua recolha e manutengao.

De resto, o art. 151.° do CPP dispde que a prova pericial tem lugar ndo s6 para a

apreciacdo dos factos mas também para a sua percepcao.

3. Nemo tenetur se ipsum accusare
3.1 Ambito objectivo do nemo tenetur - teses amplas

Segundo os autores que subscrevem esta vertente, o nemo tenetur estende-se as
chamadas declaracdes equiparadas as orais, que incluem quaisquer contributos dados
pelo arguido no contexto da investigacdo criminal que resulte na producao de prova que
o possa incriminar. Consideram estes autores que desde que os dados recolhidos possam
levar a uma incriminagdo, sdo indirectamente incriminatérioslgg; como tal, as provas
recolhidas por intrusdo corporal, na medida em que sdo passiveis de auto-incriminar,
serdo consideradas em pé de igualdade com as declaragdes e como tal abrangidas pelo
nemo tenetur. Lara Sofia Pinto nota que nao se pode valorar um meio de prova como
incriminatério e consequentemente utilizd-lo enquanto meio de prova se nido se
conhecer o seu conteido; logo, na medida em que a revelagdo permite acesso a dados

que normalmente permaneceriam inacessiveis e consequentemente inutilizaveis

19 Art. 6.° da Lei n.° 45/2004.
T RIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 138-139.
19 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 134, DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vénia Costa, op. cit. pag. 24-25.
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enquanto meio de prova, essa revelacdo consubstancia uma declaracdo auto-
99

incriminatéria.’

Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos apontam que as declara¢gdes do sujeito ndo
o comprometem necessariamente mais do que a saliva ou o sangue que dele sdo
extraidos, especialmente atendendo ao alto grau de fiabilidade da andlise de ADN como

meio de prova, daf justificar-se a extensdo do nemo tenetur a estas realidades®”

3.2 Ambito objectivo do nemo tenetur: teses restritivas

Pelo contririo, segundo as teses mais restritivas, nada hd na lei que suporte uma
interpretacdo extensiva do campo de aplicagdo do direito ao siléncio que englobe as
ditas declaracdes equiparadas ainda que extraidas sobre a ameaga de san¢ao, como serao
as colheitas de sangue ou outros fluidos e tecidos bioldgicos, entre outras; este apenas
protege o arguido de lhe serem arrancadas declaracdes auto-incriminatdérias mediante

c o <2 s 201
métodos ilicitos, o que claramente ndo € o caso com a sujei¢do a exames.

Na opinido de Sofia Saraiva de Menezes, a extensdo do nemo tenetur a estes casos
serviria apenas para frustrar os procedimentos de investigacdo e producdo de prova
legitimos através do armamento do arguido com um excesso de medidas de reacgao

1202; pois quem nao fez,

contra a investigagcao criminal e a descoberta da verdade materia
nio teme, e embora ndo se deva retirar quaisquer ilacdes negativas do siléncio do
arguido, colocar entraves desta magnitude a meios de prova que apenas beneficiardo o
arguido inocente — e facilitardo, em muito, a imputacdo do crime ao arguido culpado,

apresenta-se contraproducente no contexto da investigacao criminal.

Para mais, podera considerar-se que a prova por intrusdes corporais ndo podera ter a
natureza de declaragdo pois, stricto sensu, o sujeito nao estd a ser for¢cado a reconhecer a

pratica de actos alguns. O resultado da prova tanto pode conduzir a condenagcdo como a

19 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pag. 115.

20 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. pig. 33-34.
21 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pig. 134.

202 Idem, ibidem, pdg. 135.
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absolvicdo do sujeito passivo, sendo a pericia uma pratica neutra, de resultado

. 203
ncerto.

3.3 Derrogacoes do nemo tenetur
3.3.1 Dever geral de colaboracao?

Aceitemos, por ora, a tese que reconhece a recolha de provas bioldgicas como
declaracdes passiveis de auto-incriminagdo: parecerd decorrer, da existéncia de um
direito a ndo auto-incriminacdo das pessoas, que estas se encontrem munidas do direito
de recusa a participar em diligéncias de prova que as possam vir a auto-incriminar.
Como ja vimos acima, este direito ndo assiste quanto aos exames. As pericias nao
comportam semelhante restricdo, e ja vimos que as derrogacdes ao nemo tenetur
deverdo ser expressamente previstas na lei.”** A Lei 45/2004 de 19 de Agosto fala numa
obrigatoriedade de sujeicdo a exames (art. 6.°) na qual “ninguém pode eximir-se a ser
submetido a qualquer tipo de exame médico-legal quando este se mostrar necessdrio ao
inquérito ou a instrucdo de qualquer processo e desde que ordenado pela autoridade
Jjudicidria, competente nos termos da lei”. Encontrar-nos-emos num dominio em que a

regra € a inversa — a do dever geral de colaboracao?

3

A lei fala em “sujeitar” o que poderia indiciar uma aplicagdo da distingdo entre
colaboracdo activa e colaboragdo passiva origindria da doutrina alema, resultando entdo
em apenas ser exigivel a colaboracdo passiva do arguido e ndo a activa®®. Assim,
resultaria na obrigacdo de sujeicdo a exames mas ndo de entrega de documentos, por

exemplo.

Aplicando este critério (que ndo perfilhamos), apenas a realizacdo forcada da
segunda actuacao violaria o principio nemo tenetur. A sujeicao a exame € 1SS0 mesmo —
uma sujei¢cdo; o sujeito tolera passivamente o exame, ndo agindo de modo activo para a

. ~ 206 o . ~ . . .
sua realizacdo.”” Nao existe qualquer concorréncia da livre vontade esclarecida do

23 FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 142. Cfr. Acérdio Saunders vs. UK., Acérdio 155/2007 do Tribunal
Constitucional.

2% V4. supra Capitulo 1, 2.4.

205 PINTO, Lara Sofia, op. cit. pig. 96-99.

26 FIDALGO, Sénia, op. cit. pig. 141, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pag. 129.
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arguido em ‘““declarar”, a incriminag@o ndo se encontra ao alcance da vontade e da ac¢ao
do suspeito — logo, ndo lhe é conferida protec¢do. Este entendimento € prevalente na
doutrina alema (neste sentido, Roxin)207, mas nido podemos deixar de apontar que,
seguindo o entendimento de outra doutrina alemd (Wolflast®®) o préprio acto de se
sujeitar a um exame reveste a natureza de uma actuagdo activa, e ndo simplesmente de

uma sujeicdo — mais ainda tendo em conta que o sujeito é um verdadeiro sujeito

processual, investido de direitos e garantias.

Um reflexo desta doutrina alema>” na temética da prova biolégica ndo considera que
o sujeito possa ser forcado pelas autoridades a soprar no baldo para efeitos de teste de
alcoolemia, ao abrigo do nemo tenetur; segundo a tese da diferenciagc@o entre actuacoes
passivas e activas, esta reveste o cardcter de uma actuacdo activa — logo, ndo se

excepciona ao direito a ndo auto-incriminagao.

No entanto, ja vimos supra que, entre nds, € nao obstante da recep¢ao pontual desta
doutrina, nomeadamente por alguma jurisprudéncia, a distingdo entre actos de

- . o A . 210
colaboracdo activa e passiva ndo tem relevancia para efeitos do nemo tenetur.

3.3.2 Critérios doutrinais de derrogacao do nemo tenetur

Aceitemos, por ora, a tese que reconhece a recolha de provas bioldgicas como
declaragcdes passiveis de auto-incriminagdo. Relembramos que, no contexto da temadtica
do ambito do nemo tenetur, o dever de colaboragdo excepciona o ambito do nemo
tenetur na medida em que duas condi¢des estejam reunidas: a previsdo legal expressa da
derrogacdo da prerrogativa e a proporcionalidade da medida aplicada, atendendo aos
valores em causa. Assim, para que se possa recorrer a determinacdo do perfil genético
como meio de prova em processo penal prescindindo de consentimento do arguido, terd
de haver uma lei que, expressamente, regule estas e outras quest()es211 e um juizo de

proporcionalidade da medida, sendo que se ndo se seguirem estes tramites, havera

27 FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 141, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 129.
2% FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 141, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pig. 127.
29 FIDALGO, Sénia, op. cit. pig. 141, ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pag. 129.
210 A este respeito vide a argumentagdo supra no Capitulo II, 2.3.1.

2 FIDALGO, Sénia, op. cit. pig. 146.
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direito de recusa, ao abrigo do nemo tenetur, cominando na realizacdo forcada da

e A . . - - - . A .. 212
diligéncia, aplicagcdo de san¢des e valoragdo negativa do siléncio pelo juiz.

3.3.2.1 A previsao legal expressa da derrogacao

Quanto a primeira condi¢do, a obrigatoriedade de sujei¢do a diligéncias probatdrias
apresenta-se como um caso claro de ressalva legalmente prevista ao direito ao siléncio,
nucleo essencial do nemo tenetur, tal como ele € previsto pelo art. 60.° do CPP, que a

213 . . .
Assim, excluir-se-ia

ser ignorada vazaria a alinea d) do n.°1 do art. 61 de sentido.
logo do escopo da prerrogativa contra a auto-incriminagdo, quer, segundo alguns
autores, por nao se configurar o meio de prova obtido através da recolha de material
bioldgico como declara¢ao equiparada a verbal (segundo a tese minimalista), quer ainda
a considerar-se como declaracdo equiparada e portanto potencialmente protegida pelo

214
nemo tenetur.

3.3.2.2 A proporcionalidade da medida

Quanto ao requisito da proporcionalidade da medida, como j& vimos, esta estd
intimamente ligada com os valores em causa, mediante valoracio comparativa com 0s
direitos fundamentais do sujeito que as diligéncias vém restringir — direitos estes que
passam pela integridade fisica, que pode ser posta em causa pela realizacao coactiva de
diligéncias de recolha de prova no corpo de uma pessoa, como pela integridade moral,
no que toca a honra, a reserva da intimidade privada e a auto-determinacdo corporal,

entre outros.

A posicdo da jurisprudéncia tem sido a de admitir a colheita de material bioldgico
para fins probatdrios por intrusdo corporal fundada, primeiro, na relativa irrelevancia da
intrusdo, e segundo, na relativa preponderancia do bem juridico a acautelar. Por

exemplo, o Acérdao da Relagdo de Coimbra de 09.01 2002 pronunciou-se no sentido de

212 FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 147.

213 MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pig. 135.

214 Este entendimento também se encontra vertido no Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 155/2007. Em sentido
contrario, Sénia Fidalgo que o CPP e a Lei n.° 45/2004 sdo insuficientes para tal, devido a especificidade do ADN e
das questdes que levanta, quanto ao destino a dar aos dados, as amostras, a recolha, o seu armazenamento e utilizacio
FIDALGO, Sénia, «Determinacéo do perfil genético como meio de prova em processo penal» in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, 2006, pag. 145-146.
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admitir a realizacdo do exame e pericia para a determinacdo do ADN do arguido

mediante colheita, ainda que compulsivamente, nos termos do art. 172 do CPP.

Também o Acdérddo do Tribunal Constitucional 319/95, de 29 de Junho, veio
pronunciar-se pela admissibilidade do controlo do élcool no dominio da conducio,
nomeadamente através do teste do bafémetro, vulgo “teste do baldao” ou de ar expirado.
A posicdo do Tribunal € a de que a intromissdo na esfera pessoal do sujeito €
justificavel face ao valor do bem juridico em causa, atendendo a funcao de prevencao da
“violagdo de bens juridicos valiosos (entre outros a vida e a integridade fisica) que uma
conducdo sob a influéncia do dlcool pode causar” que o teste de alcoolemia visa
acautelar”. Considera este Acérddo que a contrapartida, tendo em conta o superior
interesse da seguranca publica e a elevada sinistralidade no transito rodovidrio para a

qual o consumo do dlcool € instrumental, é de peso irrelevante.

De resto, aplicam-se neste campo as consideragdes ja tecidas quanto ao alcance mais
limitado do nemo tenetur no ambito do direito penal secundério e da “sociedade de
risco”, que importa mecanismos de prevencdo comunicativa de forma a controlar esse

. 215
I1SCO.

E de notar que as circunstincias em que se realizam os exames, segundo a lei, jd se
encontram pensadas para minimizar as restricoes aos direitos fundamentais dos sujeitos.
Os exames, por lei, sdo realizados de forma a minimizar o pudor. O préprio regime da
pericia, ao estabelecer a intervenc¢do de profissionais do ramo, acautela o facto de as
pericias virem a ser realizadas por pessoal sem formacdo. Os métodos de andlise sdo
pensados para causar a minima intrusdo possivel: por exemplo, nos testes de
alcoolemia, a andlise de sangue é apenas efectuada quando o exame de pesquisa do
alcool no ar expirado ndo é possivel de ser realizado (arts. 153.°, n.°1, 4.° Decreto
Regulamentar n.° 24/98 de 30 de Outubro, Sec¢do II da Portaria n.° 1006/98 de 30 de
Novembro), ou, se esta ndo for possivel por razdes médicas, deve ser realizado exame

médico (art. 153.°, n.°8).2'% 217 Implicando a colheita de sangue um método médico mais

213 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. pig. 26.

216 EIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 129-130.

27 Solugdo diferente consagra o Decreto-Lei relativo aos testes de toxicodependéncia, que institui um regime de
exames mais rigido da perspectiva do sujeito; decorre das normas acima referidas do mencionado diploma legal que
no decurso do inquérito ou da instrucéo € possivel sujeitar o arguido, sempre que isso se revele necessdrio, a andlise
de sangue, de urina ou outra, para caracterizagdo do seu estado de toxicodependéncia, solu¢do que se afigura, na
perspectiva de Soénia Fidalgo, como de dibia constitucionalidade. FIDALGO, Sénia, «Determinacdo do perfil
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invasivo e atentatdrio da integridade pessoal do sujeito deverd ser relegada para plano
secundério — e ndo estamos ainda, sequer, no ambito do processo penal, uma vez que
ainda ndao houve uma acusacdo nem uma constituicdo do sujeito como alrguido218 -
sendo, no entanto, ainda método admissivel, tendo em conta os interesses em causa. A
fraca intensidade e invasividade dos métodos utilizados foi reflectida no Acérdao do
Tribunal Constitucional n.® 226/2000 que declara que “nada legitima uma interpretacao
do contetdo constitucional do direito a integridade pessoal, concretamente na sua

componente de direito a integridade fisica, em termos de apenas abranger a protec¢ao

contra um determinado grau de ofensas corporais.”

Em sentido semelhante, o Ac6rdao do TC n.° 155/2007 considerou essencial para a
determinacdo do perfil genético dos arguidos, a quem tinham sido imputados dois
crimes de homicidio, a recolha de saliva e subsequente compara¢do com os vestigios
bioldgicos recolhidos no local do crime. Considerou o Tribunal que “a introdugdo no
interior da boca do arguido, contra a sua vontade expressa, de um instrumento
(zaragatoa bucal) destinado a recolher uma substancia corporal (no caso, saliva), ainda
que nao lesiva ou atentatéria da sua sadde, ndo deixa de constituir uma «intromissao
para além das fronteiras delimitadas pela pele ou pelos misculos» (...), uma entrada no
interior do corpo do arguido e, portanto, ndo pode deixar de ser compreendida como
uma invasdo da sua integridade fisica, abrangida pelo ambito constitucionalmente
protegido do artigo 25° da Constituicao.” O Tribunal Constitucional reconheceu que a
extraccdo coactiva de saliva para efeitos probatérios colide com vdrios direitos
constitucionais, entre eles o direito a integridade pessoal, a reserva da intimidade da
vida privada e a auto-determinagao informacional. No entanto, entendeu que a natureza
dos interesses publicos prosseguidos através daquela pratica, nomeadamente as
necessidades de investigacdo penal e a busca da verdade material, justificava os meios

empregues.

3.3.2.1.1 Os direitos fundamentais do arguido postos em causa”'”

genético como meio de prova em processo penal» in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, 2006,
pag. 130-131.

28 FIDALGO, Sénia, op. cit. pig. 131.

219 FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 120-121.
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Como ja vimos anteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia avancam o direito a
integridade pessoal (artigo 25.° da Constituicdo), que engloba o direito a

o . . . 22
autodeterminacao informacional e reserva da vida privada 0

e a integridade moral e
fisica, que implica o direito de nao ser agredido no corpo ou no espirito, por meios
fisicos ou morais, como dois dos direitos fundamentais que a recolha de provas por
intrusdo corporal pode abalar. Radicam, como todos, no direito fundamental maximo —

a dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da Constitui¢ao).

A integridade fisica importa qualquer violacdo ao corpo ou a saudde,
independentemente da dor ou sofrimento causados, bem como dos meios usados pelo
agressor (artigo 143.° do Cddigo Penal). Como tal, a colheita de vestigios bioldgicos
poderd conformar-se como uma ofensa 2 integridade fisica. E indubitavelmente, uma
intrusdo corporal, mas o avango da técnica da genética forense agora possibilitam a
andlise de ADN para fins probatérios a partir de outras amostras bioldgicas, como
cabelos, saliva, urina, sémen, etc. O direito a integridade fisica admite gradag()es221,
entre os limites minimo e maximo, respectivamente, da insignificancia da ofensa para
efeitos de punibilidade a luz da lei penal e a violagdao do bem juridico vida. No Cédigo
Penal certas lesdes, pela sua intensidade, ndo sdo puniveis a titulo de ofensa a
integridade fisica, mas apenas aquelas que, pela sua gravidade, atendida a luz de
critérios objectivos como a duracdo e a intensidade, sdo criminalmente tuteldveis.***
Atender ao sentido social contido no tipo de ilicito € essencial para a tutela penal a luz
desse tipo penal; logo, a valoracdo da conduta serd determinada tendo em conta a sua
conformidade com uma conduta prépria de violar o bem juridico que a norma penal
tutela, sob a consequéncia da sua desvaloracdo por “negacao da tipicidade por auséncia
de ilicito material”.**’

Logo, pode-se considerar que algumas das recolhas destes materiais sejam
consideradas ofensas a integridade fisica de cardcter tao insignificante que nao carecem
de tutela penal, por ndo se enquadrarem no tipo de ilicito previsto no Cédigo Penal.

Apenas se o arguido recusar colaborar com a colheita e se realizar a sua execugdo

22 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit. pig. 25.

22! FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 121.

222 EARIA, Paula Ribeiro de, “Anotacio ao artigo 143.°” in «Comentério Conimbricence do Cédigo Penal», dirigido
por Jorge de Figueiredo Dias, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 205.

2B DIAS, Jorge de Figueiredo, «Direito Penal, Parte Geral» Tomo I, Coimbra Editora, 2004, Coimbra, pag. 625.
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forcada poder-se-4 configurar o método de colheita — e ndo a colheita em si — como

‘o . . 224
atentatdria da sua integridade fisica.

A integridade fisica € também livremente disponivel (art. 149.° do Cdédigo Penal),
com o consentimento do seu titular (art. 38.°), consentimento esse que tem como limites
os bons costumes (38.° e 149.°). Nao se trata de uma remissdo para a ordem moral mas

sim de uma distincdo entre as ofensas graves e ligeiras:**

uma ofensa grave a
integridade fisica ofenderd os bons costumes — tornando o consentimento irrelevante — e

vice-versa.

Sobre o consentimento (que tem o seu regime geral nos artigos 38.° ¢ 39.° do Cédigo
Penal e o seu regime especial em matéria de ofensa a integridade fisica no artigo 149.°),
este deverd ser livre e esclarecido, segundo o artigo 38.°, n.° 2. Resta saber como joga
este imperativo com a obrigatoriedade de sujeicdo a exames, uma vez que a existir
consentimento, se obtido a partir de coaccao, serd ineficaz. Manuel da Costa Andrade
entende que o consentimento, neste caso, € irrelevante, pois a funcdo da proibi¢do de
prova que assiste a ofensa a integridade fisica ndo consentida, especialmente no
contexto da actividade probatéria penal, ndo estd pensada somente para atender aos
direitos fundamentais do individuo mas também aos interesses da comunidade.”® De
resto, a pratica de pedido de consentimento aquando este tipo de intrusdes nao faz
sentido com a sua alegada irrelevancia a nivel penal, visto que o comportamento nao €
constitui ofensa 2 integridade fisica penalmente punivel.**’

A integridade moral**®, pelo seu lado, abarca quaisquer formas de denegrir a imagem
ou 0 nome de uma pessoa ou de intromissdo na sua intimidade.” Em processo penal,

uma ofensa a integridade moral traduzir-se-4 na integridade da faculdade de

autodeterminacdo em relacdo aos estimulos exteriores,”” podendo revestir diversas

22 FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 122, CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, «Anotago ao art.
25.°» in «Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada» Tomo I, 3.% ed., Coimbra Editora, 1993, Coimbra, pag.
178. Sénia Fidalgo nota ainda que se o arguido estiver inconsciente ndo poderd dar consentimento e nem por isso serd
preciso o emprego de forca — e ainda assim, nfo serd admissivel a recolha licita de material genético do seu corpo.
FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 123.

25 FIDALGO, Sénia, op. cit. pig. 122.

226 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pag. 71.

22T FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 123.

228 FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 124-128.

2 FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 124, MEDEIROS, Rui de e MARQUES, Pedro Garcia, «Anotagio ao artigo 25.%,
in MIRANDA Jorge e MEDEIROS, Rui de, «Constituicdo Portuguesa Anotada - Tomo I» Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, pag. 268.

20 FIDALGO, Sénia, op. cit. pig. 125.
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formas, desde violacdo dos direitos de privacidade e reserva da intimidade da vida
privada (arts. 26.°, n.° 1 e 2, 34.° e 35.° da Constitui¢ao, arts. 190.° e seguintes do
Cdédigo Penal). Nas palavras de Costa Andrade, “as provas obtidas em contravencao do
principio nemo tenetur, configurardo inescapavelmente um atentado contra a integridade
moral da pessoa — e um atentado particularmente qualificado, na medida em que
redunda na degradacdo da pessoa em mero objecto ou instrumento contra si propria
numa 4drea onde cabe assegurar a expressio da plena liberdade e

autorresponsabilidade.”"

O art. 35.° da Constitui¢cdo consagra o direito a autodeterminacdo informacional,
segundo o qual todo o sujeito tem o direito de decidir quando e dentro de que limites os
seus dados pessoais podem ser revelados. Estd intimamente ligado com o direito a
reserva da intimidade da vida privada, que impede a revelacdo e o acesso de
informacdes sobre a vida privada e familiar de uma pessoa por estranhos, “salvo
mediante consentimento expresso do seu titular, autorizacdo prevista por lei com
garantias de ndo discriminagdo ou para processamento de dados estatisticos nao

individualmente identific4veis.”>*>

Tal como no dominio da proteccio da integridade fisica, o consentimento
desempenha um papel basilar: a integridade moral pode ser livremente disponivel pelo
seu titular, ainda que deva ser especifico a uma determinada situacdo e limitado
temporalmente, ndo devendo portanto ser genérico.23 3 Augusto Silva Dias e Vania Costa
Ramos enaltecem o consentimento, baseado na dignidade da pessoa humana e suas
explicitacdes representadas pelos direitos a integridade pessoal, liberdade, intimidade e
ndo auto-incrimina¢do, como barreira a transformacdo da pessoa em objecto de prova,
nao possuindo, por si sO, forca normativa bastante para legitimar as diligéncias
probatdrias forcadas ou coactivas. Apenas o interesse publico na investigacdo poderd
fazé-lo, sendo que o juiz ndo pode nunca dispensar o recurso ao principio da

proporcionalidade.

3.4 Dependéncia da vontade

2! ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit. pag. 126.
22 FIDALGO, Sénia, op. cit. pag. 127.
23 FIDALGO, Sénia, op. cit. pig. 128.
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Relembramos a temadtica suscitada pelo Acérdao Saunders vs. UK, de que ja falamos

. 234
anteriormente.

Este Acdrddo restringe o direito a ndo auto-incriminagdo “ao respeito
pela vontade do arguido em ndo prestar declaragdes”, considerando que o direito ao
siléncio do arguido no ambito do processo penal ndo se estende ao uso de elementos que
ainda que tenham sido obtido coercivamente, “‘existam independentemente da vontade
do sujeito”, como € o caso do material genétic0235, que o Tribunal ndo considera ter

caricter de declaracdo, para efeitos do nemo tenetur.

Apresentam criticas a este entendimento os autores subscritores das teses amplas do
nemo tenetur, que apontam o facto de que sem a colaborac¢do do arguido, ndo haveria
acesso a esses dados — ou seja, a sujeicdo as diligéncias de recolha de prova também

consubstanciard uma manifestagao de vontade.

PARTE IV - Conclusoes

1. Conclusoes

Do presente estudo, concluimos que a prerrogativa contra a autoincriminacdo, que
teve a sua génese no direito anglo-saxénico como uma manifestacdo de um Estado
intervencionista, e entre nds tem-se como um principio constitucional ndo escrito com

afloramentos como sejam o art. 61.° do Cédigo de Processo Penal.

O seu alcance ndo € pacifico na doutrina, sendo que em qualquer caso o seu
relacionamento intimo com a figura do direito ao siléncio € inegdvel. Enquanto alguns
autores excluem assim do ambito do nemo tenetur as ditas “declaragdes equiparadas” as
verbais, o entendimento crescente da doutrina é que situagdes ficticas equipardveis a
declaracdo verbal, pela sua passividade de autoincriminagcdo do sujeito, também se
encontram abrangidas pelo ambito da prerrogativa contra a autoincriminagao.
Entendimento este que, apds o nosso estudo, optamos por perfilhar. Salientamos aqui a
posicdo dos professores Figueiredo Dias e Costa Andrade, segundo as quais, embora
resulte inegdvel que o Cdodigo de Processo Penal apenas faz referéncia ao direito ao
siléncio, a doutrina aplica analogicamente o referido artigo a todas as situacdes em que

a prestacdo de informacdes, seja por que meio for, exponha a pessoa a perigo de

B4y, supra, Capitulo II, 2.5.
25 FIDALGO, Sénia, op. cit. pig. 142
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perseguicdo penal®®. Ndo entendemos, por isso, que o direito ao siléncio esgote o
ambito de aplicacio do nemo ftenetur, uma vez que este decorre das garantias
constitucionais do sujeito processual. O artigo 61.°, n.° 1, alinea d) do CPP trata-se de
apenas uma concretizagdo do principio constitucional ndo-escrito do direito contra a
auto-incriminagdo, existente e aplicavel independentemente desta disposi¢ao do Cédigo
de Processo Penal. As restantes declaracdes do sujeito que nio se enquadrem na estrita
confissdo da sua culpabilidade por via verbal sdo abrangidas pelo nemo tenetur, nao por
qualquer aplicacdo analdgica do direito ao siléncio mas devido ao nicleo duplo da
prerrogativa, ao abrigo da “vélvula de escape” do coroldrio da prerrogativa contra a
auto-incriminagdo, decorrente das j4 acima mencionadas garantias constitucionais

processuais do sujeito.

Por vezes, no contexto da investigacdo criminal, o arguido é a melhor fonte de
prova para reconstruir a verdade material. Nao tendo o arguido um dever abstracto de
colaboracdo com as autoridades judicidrias e existindo uma prerrogativa contra a auto-
incriminacdo, os elementos garantisticos préprios do processo penal de estrutura
acusatoria contra a exploracdo do arguido deverdo ser harmonizados com a necessidade
de o submeter a meios de obtengdo de prova. O nemo tenetur encontra uma excepgao
legal expressamente prevista no art. 61.°, n.°3, al. d) do CPP, que estabelece a
obrigatoriedade do arguido se sujeitar “a diligéncias de prova e a medidas de coaccdo e
garantia patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efectuadas pela entidade
competente.” Muitas vezes essas diligéncias de prova implicam atentados a integridade
fisica ou moral do sujeito, frequentemente sem o seu consentimento livre — uma vez que
a sujeicdo a diligéncias de prova beneficia de tutela coactiva, segundo o artigo 172.° do
Cdédigo de Processo Penal. Ainda assim, o artigo 126.° do Cédigo de Processo Penal
comina a nulidade da prova dada como proibida por ter sido recolhida através de

métodos indevidamente violadores dos direitos fundamentais do sujeito.

Tem-se considerado que neste dominio, os exames e pericias que impliquem
intrusdes corporais ao arguido nao estdo abrangidos pela prerrogativa contra a
autoincriminacdo na medida em que sejam efectuados nos termos da lei e obedecam ao
principio da proporcionalidade da medida atendendo as finalidades pretendidas, critérios
estes apontados pela doutrina que quaisquer derrogacdes ao nemo tenetur deverao

seguir.

26 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa (Parecer) op. cit. pig. 44.
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O entendimento maioritario da doutrina e da jurisprudéncia € que a insignificincia
relativa da ofensa a integridade fisica que configura a intrusido corporal, contrastando
com a maior relevancia dos bens juridicos em causa — a justica, a luta contra a
criminalidade e a descoberta da verdade material — justifica a impossibilidade do
arguido invocar a prerrogativa contra a autoincriminac¢do para se escusar a sujeicdo a
um destes exames. Este entendimento, porém, ndo € consensual € mais e mais vozes

erguem-se pela integridade fisica e moral do arguido neste tipo de situacoes.
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