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Introducao

N&o se adivinha facil a tarefa que nos propomos desempenhar ora em diante: a de
elaborar uma dissertacdo, enquanto jurista, e mestranda, sobre uma matéria de direito
processual penal que tanto entusiasmo nos provoca. Embora nos parecendo arduo o
caminho que nos surge pela frente, € com enorme vontade que o encaramos e desejamos
trilhar.

O tema que trazemos a discussdo prende-se com aquela que consideramos ser a
figura central do processo penal: o arguido. Como sabemos, este personagem, durante todo
0 processo, é confrontado com intromissdes na sua esfera juridica.

Com a passagem de um processo penal de estrutura inquisitéria para um processo
penal de estrutura acusatoria, o arguido assumiu a posicao de verdadeiro sujeito processual,
0 que se traduz no poder de conformar os tramites do processo, detendo um vasto leque de
direitos de defesa, consagrados na nossa Constituicdo e no Codigo de Processo Penal.
Entre eles, destacamos, porque é sobre ele que nos vamos debrucar ao longo deste excurso,
0 direito a ndo autoincriminacdo do arguido. Afigura-se-nos um direito de extrema
importancia na defesa de um Estado de Direito Democratico, uma vez que num passado
ndo muito distante o arguido era visto sobretudo como meio de prova e/ou meio de
obtencgéo de prova no processo.

Atualmente é incompativel com a nossa Constituicio toda e qualquer
instrumentalizacdo do arguido na descoberta da verdade material, uma vez que 0 Nosso
Estado tem como pilar fundamental e estruturante a dignidade da pessoa humana. Por isso,
tém de ser respeitadas as garantias de defesa que o arguido assume na sua esfera juridica
enquanto tal. Assim, o arguido deve ser livre de decidir se quer ou ndo participar no
processo, e a forma de como o deseja fazer.

E pacifico na jurisprudéncia e entre a doutrina que o principio da ndo
autoincriminacdo do arguido tem consagracdo constitucional, embora apenas
materialmente. Ja menos consentéanea é a sua fundamentacao juridico-constitucional, e essa
é uma discussao que nos propomos abordar.

Neste momento, cumpre-nos justificar o motivo da escolha deste tema, uma vez
que é dado assente que o arguido é um sujeito processual e que tem o direito de nédo

contribuir para a sua propria incriminagao.



Ora, 0 assunto despertou-nos interesse, porque, sendo isto certo, € menos 6bvia a
extensdo que este direito assume no nosso ordenamento juridico. Assim, o direito a ndo
autoincriminacdo corresponde apenas ao direito ao siléncio positivado no Codigo de
Processo Penal? E mais amplo? Se o é, em que medida? E, por outro lado, é um direito
absoluto? Ou pode ser limitado?

Sdo estas perguntas que continuam sem respostas univocas, e cujas solucdes que
tém sido apontadas merecem a nossa atencdo. Por isso, principiaremos 0 nosso estudo,
definindo este direito através de uma breve exposicdo historica desde o seu surgimento.
Seguidamente, olharemos para o0 seu desenvolvimento na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem — o tribunal que zela primacialmente pelo respeito dos
direitos fundamentais. Depois de tracadas as primeiras linhas orientadoras do principio
cumpre-nos precisar em que € que consiste afinal o nemo tenetur. E nesse sentido, deter-
nos-emos sobre o entendimento da jurisprudéncia e doutrina, que se tem debatido para
delinear o exato alcance do principio. Com efeito, ha situages que se situam numa zona de
fronteira e que poderdo justificar que o arguido seja obrigado a colaborar, sacrificando,
nestes casos, o seu direito processual a ndo autoincriminar-se.

Numa segunda fase, e depois de percorrido este primeiro percurso que visa dar
uma visdo geral do assunto e colocar a problematica e as solugBes que podem ser
apontadas, debrucar-nos-emos sobre uma questao concreta, que se prende com a recolha de
autografos, ordenada ao arguido, na fase de inquérito, no &mbito de um processo-crime de
falsificacdo de documentos. Com efeito, no decorrer do nosso estudo sobre o assunto foi
proferido pelo Supremo Tribunal de Justica um Acérddo Uniformizador de Jurisprudéncia
sobre este tema.

Ora, 0 acorddo suscitou-nos algumas questdes, e, por isso, € do nosso interesse
observar a decisdo, tecendo as devidas consideracdes criticas, tendo em conta o principio
nemo tenetur se ipsum accusare que nos propomos defender neste excurso.

Pretendemos com 0 nosso estudo, sobretudo, suscitar a discussao sobre a figura do
arguido, e sobre o papel que 0 mesmo deve assumir no processo penal. Para isso, teremos
em conta tudo o que é defendido e protegido pela nossa Constitui¢do, e os valores que hoje
se levantam que reclamam por uma efetiva realizacdo da justica, denegando por vezes
direitos que o arguido ja tinha consolidado na sua esfera juridica enquanto sujeito

processual. Naturalmente, ndo podemos justificar todos os atropelos aos direitos do



arguido com a celeridade e a eficcia processuais, que sendo ideais desejaveis, ndo podem
ser elevados a valor primordial, sob pena de ofendermos valores fundamentais como a
dignidade da pessoa humana.

Conscientes de que o assunto trazido a discussdo gera divergéncias, tanto
doutrinais, como jurisprudenciais, ¢ nosso objetivo explanar as diferentes perspetivas,
optando por aquela que nos parece ser a mais indicada, face a estrutura acusatéria do

processo penal que defendemos, e sobretudo face ao processo penal que ndo desejamos ter.



I. O principio nemo tenetur se ipsem accusare

“ Diz-me como tratas o arguido,

dir-te-ei o processo penal que tens e o Estado que o instituiu.’
FIGUEIREDO DIAS

1. Origem historica e evolucédo do principio nemo tenetur

O principio da ndo autoincriminacdo do arguido expresso na formula latina nemo
tenetur se ipsum accusare', ou nemo tenetur ipsum detegere?, assenta na ideia segundo a
qual o acusado ndo esta obrigado a contribuir para a sua prépria incriminagdo®, ndo
recaindo sobre ele o dever de colaborar na descoberta da verdade material®. Este principio
constitui uma das garantias de defesa do arguido® e desdobra-se no direito ao siléncio e no
direito de ndo oferecer meios de prova.

E na tradicdo anglo-saxdnica e no periodo de transicdo de um processo penal de
estrutura inquisitoria para um de estrutura acusatoria que surge a concec¢do moderna do
privilégio contra a autoincriminagdo®, também designado abreviadamente pelo brocardo
latino nemo tenetur.

Com efeito, este direito surgiu como forma de combater os abusos provocados

pelos institutos até entdo vigentes que tornavam o arguido “instrumento da sua propria

! “Ninguém ¢é obrigado a acusar-se”.

2 “Ninguém é obrigado a manifestar-se”.

¥ PAULO DE SOUSA MENDES, “O dever de colaboragio e as garantias de defesa no processo sancionatdrio
especial por praticas restritivas da concorréncia”, in Julgar, N.° 9, 2009, p. 15; VANIA CoSTA RAMOS,
“Corpus Juris 2000 - Imposicdo ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo tenetur se ipsum
accusare”, in Revista do Ministério Publico, n.° 108, Out/Dez de 2006, p. 131; e também, MANUEL DA
CosTA ANDRADE, Sobre as Proibi¢Ges de Prova em Processo Penal, 12 Ed., Reimp., Coimbra Editora,
2013, p. 121.

* MARIA JoAO ANTUNES, “Direito ao siléncio e leitura em audiéncia de declarag¢des do arguido”, in Sub-
Judice, Justica e Sociedade, n.°4, Setembro/Dezembro, 1992, p.26.

% PAULO DE Sousa MENDES, “Os direitos e deveres do arguido”, in Estudos em Memoria do Prof. Doutor
J. L. Saldanha Sanches, Org. Paulo Otero, Fernando Araljo, Jodo Taborda da Gama, Vol. I, Coimbra,
Coimbra Editora, 2011, p. 819; neste sentido, ver também, MARIA DE FATIMA REIS, “O direito a ndo
autoincriminagao”, in Sub-Judice, Justica e Sociedade, n.°40, Julho-Setembro 2007, p. 59.

® AUGUSTO SILVA DIAS E VANIA COosTA RAMOS, O direito & ndo auto-inculpacdo (nemo tenetur se
ipsum accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 9.
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condenacdo’

. Vigorava nos Tribunais da Igreja o “juramento ex officio” em que 0S
suspeitos de heresia tinham de prestar juramento sobre a sua inocéncia, e se vacilassem,
significava que Deus os considerava culpados®. Este sistema também chegou a ser aplicado
nos tribunais comuns.

De facto, recaia sobre o arguido o dever de verdade. Esse dever era alcancado
com recurso a tortura como forma de obter do acusado uma confisséo, pois o entendimento
a época traduzia a ideia de que “o valor central da comunidade transcende os interesses
conflituantes no processo e obriga os participantes a colaborar na descoberta da verdade™.’

E apds a Magna Charta, de 1215, e com as sucessivas reformas que tinham em
vista a implementacdo de uma estrutura acusatoria, que surgem as primeiras manifestagdes
contra estas praticas. Aponta-se o caso de Jonh Lilburn®®, em 1637, como o intensificador
desses protestos. Jonh Lilburn recusou-se a prestar o “juramento ex officio”, e foi por isso
severamente punido.

Na sequéncia de manifestacdes, foi abolido pelo parlamento inglés o juramento ex
officio, e surgiu entre a doutrina do common law o entendimento de que o arguido nédo
podia ser instrumento da sua prépria incriminacdo®*. Com efeito, alguns autores*? apontam
0 ano de 1769, como 0 marco em que o0 principio do nemo tenetur assumiu consagragao no
direito inglés.

Sendo este o entendimento de alguma doutrina, a verdade € que na pratica judicial
0 arguido continuava a testemunhar contra si, uma vez que 0s jurados estabeleciam a sua
conviccdo através das declaragdes do acusado. Significava isto que o siléncio do arguido
contribuia para que o juri formasse a opinido de que 0 mesmo era culpado.

E por esta razdo, que alguns autores defendem que o privilégio contra a
autoincriminacdo surgiu mais tarde, ja no século XIX, quando foi conferido ao arguido o
direito a defensor, atribuido por lei em 1836. De facto, sé a partir deste momento é que o

arguido adquire o verdadeiro direito de liberdade de ndo declarar contra si, uma vez que a

" JORGE FIGUEIREDO DIAS E MANUEL DA CosTA ANDRADE, “Supervisdo, Direito ao Siléncio, e
Legalidade da Prova, in Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coimbra, Almedina, 2009, p.
38.

8 VANIA CosTA RAMOS, ob. cit. , p.137.

® RUPPING apud MANUEL DA CosTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., p. 123.

9| ARA SOFIA PINTO, “Privilégio Contra a Auto-incriminagio verus Colaboragio do Arguido”, in Prova
Criminal e Direito de Defesa, Estudos sobre teoria da prova e garantias de defesa em processo penal,
Coord. Tereza Pizarro Beleza, Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Coimbra, Almedina, 2011, p. 100.
1\/ANIA CosTA RAMOS, ob. cit. , p.137.

12 Cfr., MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicdes..., p.123.
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acusacdo encara agora o defensor e ndo o arguido. Um pouco mais tarde, em 1848
estabeleceu-se um dever para o juiz de instru¢do de informar o arguido do seu direito ao
siléncio.

Entretanto, na Constituicdo Americana foi consagrado expressamente o privilégio
contra a autoincriminacéo, através da V Emenda, em 1791, com o seguinte contetdo: “No
person (...) shall be compelled in any criminal case to be witness against himself” .

Trata-se de um verdadeiro privilege against self-incrimination que veio a ser
concretizado no célebre caso Miranda versus State of Arizona, em 1966. Na sua deciséo, a
Suprem Court afirmou que o privilege against self incrimination representava uma marca
estruturante de todo o processo acusatorio, €, por isso, deveria ser o arguido esclarecido e
devidamente advertido sobre os seus direitos™.

Desta forma, o arguido passa a assumir a posi¢cdo de parte processual em vez de
instrumento da sua prépria incriminacdo. E, esta é uma das caracteristicas centrais do
sistema processual penal acusatorio vigente num Estado de Direito.

Na verdade, o principio nemo tenetur vigora nos ordenamentos juridicos dos
“modernos Estados de Direito”, e, estd também consagrado em varios diplomas
internacionais que visam a tutela dos Direitos Humanos.

Podemos destacar entre outros, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos'*, da ONU, de 16 de dezembro de 1966, que consagra expressamente no artigo
14° n.°3, alinea g) o seguinte: “In the determination of any criminal charge against him,
everyone shall be entitled to the following minumum guarantees: (...) not to be compelled
to testify against himself, or to confess guilt'>”.

No mesmo sentido, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ou Pacto de
Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, estabelece no seu artigo 8.°, n.°2, al. g), que a
pessoa acusada de um delito é assegurado o direito de ndo ser obrigada a depor contra si
prépria, nem a confessar-se culpada.

Ainda podemos referir o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,
adotado em 17 de julho de 1998, que contém nos seus artigos, 55.°, n.°1, al. a), e n.°2, al. b)

e 67.% n.°1, al. g), manifestacdes do nemo tenetur.

13 JORGE FIGUEIREDO DIAS E MANUEL DA CosTA ANDRADE, ob. cit. , p.38.

4 Aprovado para ratificagdo por Portugal pela Lei n.° 29/78, de 12 de Junho.

15 «“Qualquer pessoa acusada de uma infragdo penal tera direito, em plena igualdade, pelo menos as seguintes
garantias: (...) a ndo ser forcada a testemunhar contra si propria, ou a confessar-se culpada.”
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Pelo contrério, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de
dezembro de 1948, ndo comtempla de forma expressa o principio nemo tenetur, embora
reconheca o principio da presuncdo de inocéncia, e 0 seu artigo 11.° refere que devem ser
concedidas ao acusado “todas as garantias necessarias de defesa.”

Do mesmo modo, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem®®, de 4 de
janeiro de 1950, também n&o contém a inscricdo do principio. No entanto, a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem vindo a defender que “o direito ao
siléncio e o direito a ndo-autoincriminacdo constituem standarts internacionais, que estao
no coragdo da nogdo de processo equitativo, 0s quais se destinam a proteger o acusado
contra o exercicio abusivo de poderes coercivos pelas autoridades, a evitar o perigo de

adulteracdo da justica e, nesse sentido, a realizacéo plena do artigo 6.° da Convencao.'””

2. A importancia da Jurisprudéncia do TEDH

Na verdade, a jurisprudéncia do TEDH, considerada a “suprema instancia judicial

europeia no ambito dos direitos humanos™*®

enquanto intérprete da CEDH, assumiu um
papel importante na definicdo e delimitacdo do principio. Por isso mesmo, consideramos
fundamental olhar para algumas das suas decisdes. Por razGes de brevidade, apenas
traremos a tona 0s casos que consideramos mais marcantes e decisivos na concretizacao do
principio.

Principiamos, porém, por nos debrucar sobre uma decisdo do Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia, de 18 de outubro de 1989, que opbs a sociedade andnima Orkem
contra a Comiss&o das Comunidades Europeias*®. O TICE defendeu que “ a Comissdo tem
o direito de obrigar a empresa a fornecer todas as informac6es necessarias relativas aos

factos de que possa ter conhecimento e, se necessario, os documentos correlativos que

16 Aprovada para ratificacdo por Portugal pela Lei n.°65/78, de 13 de Outubro.

7 Jose MACHADO DA CRUZ BUCHO, Sobre a recolha de autégrafos do arguido: natureza, recusa, crime
de desobediéncia v. direito a ndo autoincriminacao (notas de estudo), Outubro 2013, disponivel em:
http://www.trg.pt/ficheiros/estudos/sobre_a_recolha_de_autografos_do_arquido.pdf.

18 JONATAS MACHADO E VERA RAPOSO, “O Direito 4 ndo autoincriminagio e as pessoas colectivas
empresariais”, in Revista Brasileira de Direitos Fundamentais e Justica, ano 3, n.° 8, Julho/Setembro de
2009, p. 31.

19 Processo n.c 374/87, que se encontra disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=95715&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&
occ=first&part=1&cid=460447.
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estejam na sua posse, mesmo que estes possam servir, em relacdo a ela ou a outra
empresa, para comprovar a existéncia de um comportamento anticoncorrencial”. E
conclui, observando o sumario da decisdo 0 seguinte:“ ainda que, no respeitante a
infraccOes de natureza econdmica nomeadamente no dominio do direito da concorréncia,
ndo seja possivel reconhecer, relativamente a uma empresa, a existéncia de um direito a
ndo testemunhar contra si propria, (...) a comissao ndo pode impor a empresa a
obrigacdo de fornecer respostas através das quais seja levada a admitir a existéncia da
infraccdo, cuja prova cabe & Comissdo®®”.

Desta forma, apesar de ndo estender o principio da ndo autoincriminacdo as
empresas, a deciséo veio admitir que as empresas nao estavam obrigadas a confessar factos
que as incriminassem. Neste sentido, a “jurisprudéncia Orkem” aparece como uma das
primeiras decisdes a ter em conta o principio nemo tenetur, ainda que apenas na vertente
do direito ao siléncio e de forma muito limitada.

Relativamente a jurisprudéncia do TEDH, s6 em 1993 é que o principio veio a ser
afirmado, no Acérddo® de 25 de fevereiro desse ano, que opds Jean-Gustave Funke,
cidaddo aleméo, ao Estado francés. Neste caso, e de forma muito sucinta, o Tribunal de
Estrasburgo foi chamado a pronunciar-se sobre a legitimidade de uma condenacdo, no
sistema judicial francés, em multa e sancdo pecuniéria compulséria, do senhor Funke, que
se tinha recusado, na sequéncia de uma busca ao seu domicilio em que foram descobertos
livros de cheques de contas bancérias suas localizadas no estrangeiro, a fornecer a
administracdo fiscal francesa extratos dessas contas, que poderiam eventualmente
comprovar a existéncia de infracdes criminais. Face a situacdo, o TEDH determinou
categoricamente “que a aplicacdo de sanc¢Ges penais com o objetivo de obrigar a entrega de
provas documentais viola o direito & ndo autoincriminac&o? ”.

No paragrafo 44 do citado Acordao pode ler-se: “The Court notes that the customs
secured Mr Funke’s conviction in order to obtain certain documents which they believed

must exist, although they were not certain of the fact. Being unable or unwilling to procure

them by some other means, they attempted to compel the applicant himself to provide the

20 Sumério disponivel em portugués:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=95665&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Ist&dir=&
occ=first&part=1&cid=372972.
2L Ac. Funke vs. France, que pode ser consultado em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57809#{"itemid":["'001-57809"]} .

2\/ANIA COSTA RAMOS, ob. cit. , p.142.
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evidence of offences he had allegedly committed. The special features of customs law (see
paragraphs 30-31 above) cannot justify such an infringement of the right of anyone

"charged with a criminal offence", within the autonomous meaning of this expression in

Article 6 (art. 6), to remain silent and not to contribute to incriminating himself. There has
9923

accordingly been a breach of Article 6 para. 1 (art. 6-1).

Com efeito, o artigo 6.° da CEDH consagra o direito a um processo equitativo no
seu n. 1% e a garantia da presuncéo de inocéncia, no seu n.22%. E, é nestes preceitos que o
TEDH encontra o fundamento do principio da ndo autoincriminacgdo, sustentando que se
trata de “um direito mais amplo que o mero direito ao siléncio®”.

Outro Acordao que merece a nossa referéncia aborda a questdo que contende com
o valor que assume o siléncio do arguido num processo penal. No caso Murray?’, o
tribunal veio afirmar que o principio nemo tenetur ndo € absoluto, e que € suscetivel de ser
limitado. A histdria envolve um caso de terrorismo e é a seguinte: o senhor Jonh Murray
foi detido pela policia quando estava a descer as escadas de um prédio onde foram
encontrados o0s sequestradores, militantes do Exército Republicano Irlandés, e o
sequestrado. Ora, durante todo o processo o0 arguido recusou-se a prestar declaragdes. No
entanto, acabou por ser condenado, tendo o tribunal construido a sua sentenca valorando o
siléncio do arguido. O TEDH chamado a pronunciar-se, veio reafirmar o principio da ndo
autoincriminacdo como principio estruturante de um processo equitativo?®. O tribunal
comecou por afirmar a proibicdo de valoracdo do siléncio do arguido, no entanto entendeu

que também essa proibicdo néo teria caracter absoluto®.

23 Sublinhado nosso.

2 «Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinac&o dos seus direitos e obrigacOes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacéo
em matéria penal dirigida contra ela.”

% “Qualquer pessoa acusada de uma infracgdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver
sido legalmente provada”.

% \/ANIA COSTA RAMOS, ob. cit. , p.143.

" Tratado no Ac. Jonh Murray vs. Reino Unido, de 8 de Fevereiro de 1996, disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57980#{"itemid":["001-57980"]}

%No paragrafo 45 pode ler-se: “Although not specifically mentioned in Article 6 (art. 6) of the Convention,
there can be no doubt that the right to remain silent under police questioning and the privilege against self-
incrimination are generally recognised international standards which lie at the heart of the notion of a fair
procedure under Article 6 (art. 6)”

» No paragrafo 47 podemos ler: “On the one hand, it is self-evident that it is incompatible with the
immunities under consideration to base a conviction solely or mainly on the accused’s silence or on a refusal
to answer questions or to give evidence himself. On the other hand, the Court deems it equally obvious that
these immunities cannot and should not prevent that the accused’s silence, in situations which clearly call for
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E, por isso, considerou, “que nem o julgamento tinha sido injusto, nem o principio
da presuncdo de inocéncia tinha sido violado, ja que a presenca do acusado no prédio e a
sua falta de explicacdo para o facto eram bastantes para a sua condenag¢do com base no
simples senso comum?®°.”

Esta decisdo é suscetivel de criticas, tendo em conta que a regra prevalecente
nesta matéria defende a proibi¢cdo de valoracdo do siléncio do arguido. Neste sentido,
manifestaram-se alguns juizes, votando vencido sustentando que “o Tribunal ndo pode
retirar do facto de o arguido ter permanecido em siléncio qualquer indicio incriminatério.
A pessoa acusada € livre para assumir o risco da sua escolha, tal como ¢é livre de confessar
ou ndo, o que ¢ uma forma de respeito da dignidade humana”".

O caso que se segue, assumiu importancia fundamental para a jurisprudéncia do
TEDH, sendo frequentemente citada. Falamos do caso Saunders®’. A questdo que se
levantava neste Acorddo era a de saber se, podem ser valoradas num processo criminal,
declaracGes incriminatdrias prestadas anteriormente, sob coer¢do. Com efeito, o caso relata
uma investigacdo num caso de fraude de uma OPA, feita por uma equipa de inspetores do
Ministério do Comércio e Industria Britanico, a empresa Guinness, dirigida pelo senhor
Saunders, em que 0s responsaveis e trabalhadores estavam obrigados a colaborar na
investigacgdo, fornecendo inclusive documentos relativos a atividade da sociedade. Se néo o
fizessem poderiam ser punidos a titulo de desobediéncia qualificada. Sucede que as provas
assim obtidas foram utilizadas no processo criminal que correu contra o0 senhor Saunders,
servindo de base para a sua condenacdo.

Chamado a pronunciar-se sobre esta questdo, o TEDH decidiu que tinha havido
violagdo do principio do processo equitativo, violando assim o artigo 6.°, n.° 1 da
Convencdo. Além disso, pronunciou-se também no sentido de que tinha sido violado

igualmente 0 n.°2 do mesmo preceito, que consagra O principio da presuncdo de

an explanation from him, be taken into account in assessing the persuasiveness of the evidence adduced by
the prosecution”.

%0 pAULO DE SOUSA MENDES, “O dever de colaboragio...”, ob. cit. , p.19.

31 \VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 144, nota 37. A autora acaba por concordar com a decisdo do Tribunal,
uma vez que no caso em concreto, o arguido ndo teria sido condenado apenas com base no seu siléncio.

%2 Ac. Saunders vs. Reino Unido, de 17 de dezembro de 1996, disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58009#{ "itemid":["001-58009"1}.
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inocéncia®, argumentando que no que respeita & matéria penal cabe & acusacao provar que
o0 arguido praticou efetivamente o facto criminoso de que é acusado.

No entanto, este Acdérddo tem vindo a ser citado inumeras vezes, ndo tanto pela
questdo central, mas porque o Tribunal, veio delimitar negativamente o principio nemo
tenetur afirmando o seguinte: “o direito a ndo autoincriminagdo concerne, em primeiro
lugar, ao respeito pela vontade de um acusado em manter o siléncio. Tal como é
interpretado na generalidade dos sistemas juridicos das partes contratantes da

Convencdo, 0 mesmo ndo abrange a utilizagdo, em quaisquer procedimentos penais, de

dados que possam ser obtidos do acusado recorrendo a poderes coercivos contanto que

tais dados existam independentemente da vontade do suspeito®, tais como, inter alia, os

documentos adquiridos com base em mandado, as recolhas de saliva, sangue e urina, bem
como os tecidos corporais com vista a uma analise de ADN, ”

Outro Acorddo que mereceu a nossa atengdo prende-se com a questao sensivel das
operacdes encobertas, em que se discutiu se as mesmas constituiam uma violacéo ao artigo
6.° da Convencdo. Falamos agora do Acordao de 5 de novembro de 2002, que decidiu o
caso Allen versus Reino Unido®. Os juizes tiveram de aferir a legitimidade de uma decis&o
do Tribunal Britanico que condenou Allen a pena de prisdo perpétua, com base em prova
obtida através de sistemas de captacdo de som e imagem, colocadas no interior da esquadra
onde o arguido se encontrava detido, com o objetivo de extrair declaracbes que
comprovassem a sua autoria no crime de homicidio de que estava acusado. Allen tinha sido
detido, juntamente com outro suspeito, por causa de um crime de roubo. Entretanto, devido
a uma denuncia anénima, passa a ser suspeito de ter assassinado um gerente de loja. Nos
interrogatérios o arguido optou pelo direito ao siléncio.

Por isso, de forma a obter declaracBes do arguido, foram filmadas as conversas
que ele manteve com a sua mulher durante o periodo de visitas, e também aquelas que ele

estabeleceu com o seu colega de cela, com quem tinha sido detido. Posteriormente, 0s

%% paragrafo 68: “(...)The right not to incriminate oneself, in particular, presupposes that the prosecution in
a criminal case seek to prove their case against the accused without resort to evidence obtained through
methods of coercion or oppression in defiance of the will of the accused. In this sense the right is closely
linked to the presumption of innocence contained in Article 6 para. 2 of the Convention (art. 6-2).”

% Sublinhado nosso.

%PAULO DE SOUSA MENDES, “O dever de colaboragdo...”, ob. cit. , p. 21. E, paragrafo 69 do Acérd&o
Saunders vs. Reino Unido.

% Disponivel em:

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
58009#{"languageisocode":["ENG"],"appno":["'25424/09"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER
"]."itemid":["001-122859"]}
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agentes policiais, responsaveis pela investigacdo, decidiram introduzir na cela de Allen, um
informante, dando-lhe instrugdes para extrair do queixoso toda a informagdo que
conseguisse. Foi com base no depoimento deste informante, e na respetiva gravagédo, que o
tribunal fixou a sua convic¢do que culminou com a acusacao do arguido.

Chamado a pronunciar-se, 0 TEDH considerou ter existido violagdo do direito a
autoincriminagdo, concluindo “que a informacdo conseguida através da utilizacdo do
informador fora obtida contra a vontade do acusado e que o uso da mesma feito em
julgamento havia atingido o direito a ndo auto-incriminacao, em termos incompativeis com
a garantia do processo equitativo consagrado no art. 6.° da Convencéo®".

Segundo o TEDH, “apesar de o direito ao siléncio e o privilégio da nao
autoincriminacéo se encontrarem concebidos, em primeiro lugar, para prevenir o risco de
uso improprio pelas autoridades de métodos de opressdo ou coercdo directamente
incidentes sobre a pessoa do acusado para dele obter prova contra sua vontade, 0
respectivo escopo estende-se ainda aos casos em que a coacgdo é exercida indirectamente
sempre que a vontade do acusado haja sido por isso directamente forcada de alguma
forma®®”.

Depois de feita esta abordagem jurisprudencial do TEDH, é possivel retirar alguns
critérios e principios fundamentais presentes nas decisfes. Assim, desde logo resulta da
jurisprudéncia analisada, que o direito a ndo autoincriminacdo relaciona-se com o respeito
pela vontade do acusado de permanecer em siléncio e em ndo facultar outros meios de
prova, o que decorre da estrutura acusatdria do processo, que impde a acusacdo fazer prova
que leve a condenacdo do arguido, sem o recurso a métodos coercivos violadores da
vontade deste sujeito processual. E, desta forma, o principio encontra-se intimamente
relacionado com o processo equitativo e com a presun¢do de inocéncia consagrados no
artigo 6.2, n.°1 e n.°2 da CEDH¥.

Podemos ainda retirar “a concluséo de que o direito de ndo contribuir para a sua
propria incriminacdo, ndo é um direito absoluto, mas admite ponderacdes e restricdes no
confronto com outros interesses juridicamente tutelados, desde que se garanta o ndcleo

essencial daquele direito™*.

% JOANA COSTA, “O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem?”, in Revista do Ministério Publico, n.° 128, Outubro/Dezembro 2011, p. 164.

% Idem, p. 162.

* Idem P. 119.

O PAULO DE SOUSA MENDES, “O dever de colaboragéo...”, ob.cit., p.22.
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3. Fundamentos juridico-constitucionais

Depois de apresentada uma breve abordagem histdrica, e de expostas algumas das
concretizagBes do principio desenvolvidas pela jurisprudéncia europeia, através das
decisbes do TEDH, cumpre-nos agora explorar de forma mais aprofundada o contetdo e 0s
fundamentos do principio em questéo.

O principio nemo tenetur s6 ganha sentido pratico no &mbito de um processo
penal de estrutura acusatoria. Ao contrario do que sucedia nos processos de estrutura
inquisitoria, em que “o processo penal ¢ dominado exclusivamente pelo Estado”, pois o
juiz é o dominus do processo, cabendo-lhe inquirir, acusar e julgar, e o arguido € visto

“como mero objecto de inquisi¢do*'”, “o sistema acusatdrio procura a igualdade de poderes

de actuacdo processual entre a acusacdo e a defesa*®”.

Como nos ensina FIGUEIREDO DIAS, “estrutura acusatéria significa na
verdade duas coisas: por um lado, reconhecimento da participacdo constitutiva dos
sujeitos processuais na declaracéo do direito do caso; por outro lado, reconhecimento do
principio da acusacdo, segundo o qual terd de haver uma diferenciacdo material entre o
6rgao que institui o processo e da a acusacao e o 6rgdo que vai julgar.*®”

Desta forma, temos dois interesses distintos: por um lado, a descoberta da verdade
material e a consequente puni¢do dos crimes, e por outro, a protecdo do arguido, que
protegido por garantias de defesa procura afastar qualquer restricdo a sua liberdade.

Neste plano, o arguido surge como verdadeiro sujeito processual e por isso, ser-
Ihe-a assegurada “uma posigdo juridica que lhe permita uma participagdo constitutiva na
declaracdo do direito do caso concreto, através da concessdo de autonomos direitos
processuais, legalmente definidos, que hdo-de ser respeitados por todos os intervenientes
do processo penal**.”

E verdade que o processo penal tem como finalidade priméria a realizacio da

justica, que passa pela descoberta da verdade material. Visando-se, deste modo, que

* FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Licdes coligidas por Maria Jodo Antunes, Seccdo de textos
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1988-9, p. 39.

*2 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. I, 6.° Ed., Lisboa, Verbo, 2010, p. 72.

* FIGUEIREDO DIAS, “A Nova Constituigio da Republica e o Processo Penal”, in Separata da Revista da
Ordem dos Advogados, Lisboa, 1976, p. 9.

* FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1974, p. 429-430.
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“nenhum responsavel passe sem punicdo, e que nenhum inocente seja condenado *°. S6
assim, se consegue o desejavel restabelecimento da paz juridica comunitaria, perturbada
com a pratica do crime. No entanto, de fundamental importancia num Estado de Direito é
assegurar os direitos fundamentais das pessoas. Assim, & necessario que “a decisdo final

tenha sido lograda de modo processualmente valido”*

. Isto significa que no decorrer do
processo as garantias de defesa do arguido terdo de ser respeitadas. Uma vez que ele,
enguanto sujeito processual, tem o poder de conformar os tramites de todo o processo.

Alias, defendemos que “ndo ha verdade material onde ndo tenha sido dada ao
arguido a mais ampla e efectiva possibilidade de se defender da suspeita que sobre ele
pesa’’.” E esta afirmacio implica que as medidas probatorias que sejam exercidas sobre o
arguido ndo podem traduzir-se na extorsao de declaracdes ou de qualquer forma de
autoincriminagéo, pois, nestas condigdes, “todos os actos processuais do arguido deverdo
ser expressdo da sua livre personalidade.*®”

Posto isto, constitui pressuposto essencial do processo penal dos modernos
Estados de Direito a existéncia de um verdadeiro privilégio contra a autoincriminacao que
assiste ao arguido, e que n&o podera sem mais ser afastado®®. Importa contudo advertir que
“este direito ndo deve ser entendido na sua maxima amplitude de recusa de qualquer forma
de cooperagdo com a justica, mas sim como direito a ndo colaborar para a sua propria
incriminac&o.”®”

Entre n6s, assim como no ordenamento juridico aleméo, e ao contrario de outros
paises™, o principio contra a autoincriminagdo do arguido ndo encontra consagracio
expressa na Constituicdo. No entanto, isso ndo significa que o principio ndo tenha natureza
constitucional. Alias, é pacifico o entendimento entre a doutrina e a jurisprudéncia que se

trata de um principio constitucional ndo escrito®.

* Curso..., Vol. 1, ob. cit., p. 39.

*® FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Licdes ...,ob. cit., p. 22-23.

*" FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Vol. I, ..., ob. cit., p. 429.

*® |dem, p. 430.

9 Na esteira de GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal Portugués, Nogdes Gerais, \Vol.
I, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2013, p. 73-74, este direito traduz-se numa forma de defesa pessoal
negativa, que ¢ aquela em que” o arguido se recusa a dar qualquer contribui¢do para os actos probatorios”.

0 \/ANIA CosTA RAMOS, ob. cit. , p.133.

5! Na Constituicio Americana, na Brasileira e na Espanhola.

52 Cfr., MANUEL DA CosTA ANDRADE, Sobre as Proibicdes..., ob. cit. , p. 125; JORGE FIGUEIREDO DIAS
E MANUEL DA CosTA ANDRADE, ob. cit. , p. 39; VANIA CoSTA RAMOS, “Corpus Juris 2000 -
Imposicao ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo tenetur se ipsum accusare”, in Revista do
Ministério Pablico, n.°109, Jan/Mar 2007, p. 59, e também, SONIA FIDALGO, “Determinagdo do Perfil
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Como afirma COSTA ANDRADE, “no que ao direito processual portugués
especificamente concerne, a vigéncia do principio, nemo tenetur se ipsum accusare
afigura-se-nos univoca®.” O préprio Tribunal Constitucional ja reconheceu em diversos
acorddos que ¢ “inquestionavel” que o principio nemo tenetur tem consagracdo
constitucional®.

Mais controversa € a questdo de saber qual a concreta determinacdo do contetido
do direito a ndo autoincriminacdo. No entanto, para responder a este problema, é
necessario que em primeiro lugar se definam quais os fundamentos constitucionais do
principio nemo tenetur. E, para a resolucéo desta querela, ha, desde logo, uma divisdo que
tem sido apresentada, proveniente da doutrina germéanica, onde, como referimos, o
principio também ndo tem assento constitucional expresso.

Para alguma doutrina, o principio assenta num fundamento material ou
substantivo, enquanto para outra parte da doutrina, o privilégio contra a autoincriminacdo
tem uma matriz processualista ou adjetiva. Importa realcar, desde j&, que ndo é indiferente
a resposta que damos a esta primeira questdo. Como afirma VANIA COSTA RAMOS,
“um direito que emana directamente da dignidade da pessoa humana nédo sera passivel de
sofrer as mesmas restricdes que um direito decorrente de garantias processuais. Enquanto o
primeiro serd um direito de natureza tendencialmente absoluta, ja o direito fundado em
garantias processuais podera ser sujeito a certas limitages®”.

Importa por isso, debrucar-nos sobre as duas correntes, e perceber qual é o
alcance que as mesmas comportam.

Assim, para a primeira das correntes, que designamos de substantiva ou material,
o fundamento do privilégio contra a autoincriminagdo assentaria diretamente na dignidade
da pessoa humana, proclamada pela nossa CRP no seu artigo 1.°. Dentro desta perspetiva,
existem autores, que veem esta prerrogativa como corolario dos direitos a integridade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, consagrados nos artigos 25.° e 26.° da

Constituicao®.

Genético como Meio de Prova em Processo Penal”, in RPCC, Ano 16, N.°1, Janeiro-Marco 2006, Sep.,
p.140.

53 Sobre as proibigdes ..., ob. cit. , p.125.

% Podemos apontar entre outros, 0s Acorddos do TC. n.% 695/95, 542/97, 304/2004, 181/2005, 461/2011,
340/2013 e 418/2013, disponiveis em wwuwv.tribunalconstitucional.pt.

> Ob. cit. , 2007, p. 58.

% Cfr. JORGE FIGUEIREDO DIAS E MANUEL DA COSTA ANDRADE, ob. cit. , p. 40.
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Esta corrente tem expressdo na doutrina germéanica pela voz de Rogall que
defende que é contra o instinto basico de sobrevivéncia do ser humano atuar contra si.
Assim, para este autor, “qualquer violagdo do direito de uma pessoa actuar em seu proprio
favor, de pertencer a si mesmo, constituiria uma violacdo da area intangivel do direito de
personalidade™’.

No entanto, entendemos, na esteira de VANIA COSTA RAMOS que essa
fundamentacdo “se mostra insuficiente (...) por o proprio egoismo auto-favorecedor do
arguido que segue o seu instinto de sobrevivéncia, ndo parece encaixar-se na dignidade da
pessoa humana”. Alias, “reconhecer-se que estes direitos processuais s&0 um meio ou
forma de concretizar um determinado direito fundamental ndo implica que este seja o seu
fundamento directo e imediato. Desde logo se aponta que o préprio conceito de dignidade
humana recobre de forma mediata toda a matéria penal e processual penal de um Estado
de Direito”™®. E, por isso, o fundamento do principio ha de, ao invés, procurar-se noutros
direitos com dignidade processual, mas que ndo deixam de refletir uma dimenséo
material .

Assim, acompanhamos 0 entendimento da corrente processualista, que
corresponde a ideia prevalecente na doutrina portuguesa, segundo a qual “o direito ao
siléncio e a ndo autoincriminacdo teriam a sua fonte juridico-constitucional nas garantias
processuais reconhecidas ao arguido no texto constitucional”®. Dentro desta corrente
podemos observar algumas diferencas entre a doutrina.

Alguns autores fazem assentar o principio nemo tenetur na estrutura acusatoria do
nosso processo penal, e nas garantias de defesa do arguido®, uma vez que o acusado é
visto como verdadeiro sujeito processual, capaz de influenciar a decisdo final da sua
condenacdo, e ndo como mero objeto do processo. Reafirma-se o entendimento segundo o

qual o direito de defesa “constitui uma categoria aberta a qual devem ser imputados todos

0s concretos direitos de que o arguido dispde, de co-determinar ou conformar a deciséo

" \VANIA COSTA RAMOS, ob. cit. , 2007, p. 62.

%8 FIGUEIREDO DIAS E MANUEL DA CosTA ANDRADE, ob. cit. , p.41

% |dem, p. 63.

% |dem, p. 40.

®1 PAULO DE sousA MENDES, “Os direitos...”, ob. cit. , p. 819; neste sentido, v. também MARIA DE
FATIMA REIS, ob. cit. , p. 50, que afirma: “0 direito a ndo autoincriminacdo, ou principio nemo tenetur se
ipsum accusare é, tradicionalmente um dos direitos de defesa dos acusados”.
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final do processo®.” Assim, dotado na sua esfera juridica de verdadeiros direitos
processuais, 0 arguido assume a veste de pessoa, cuja dignidade humana é inviolavel, e
despe os trajes tipicos do processo inquisitorio que o reduziam a mero instrumento. Alias,
0 TC®, ja teve oportunidade de referir que “O principio nemo tenetur se ipsum accusare, é
uma marca irrenunciavel do processo penal de estrutura acusatéria, visando garantir que
0 arguido néo seja reduzido a mero objecto da atividade estadual de repressdo do crime,
devendo antes ser-lhe atribuido o papel de verdadeiro sujeito processual, armado com 0s
direitos de defesa e tratado como presumivelmente inocente.”

Como afirmam FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE: “No principio nemo
tenetur espelha-se a esséncia de um processo penal em que se reconhecem e tutelam as
garantias inerentes a qualificagdo do arguido como um auténtico sujeito processual” o4,

Outros ainda®™ veem a prerrogativa do direito & ndo autoincriminacdo como um
corolario do “fair trial”, ou do processo equitativo, consagrado no artigo 6.°, n.°l na
CEDH, e no artigo 20.°, n.°4 da Lei Fundamental.

Para outros, o privilégio contra a autoincriminacdo decorre do principio da
presuncdo de inocéncia, consagrado entre nés no artigo 32.2, n.22%®, da CRP. Com efeito, o
principio da presungdo de inocéncia encontra-se, entre outros diplomas, proclamado na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1798, no seu artigo 9.2, n.22% e na
CEDH, no seu artigo 6.°, n.°2, e constitui um direito fundamental do arguido, que lhe é
reconhecido num Estado de Direito Democratico. Este principio significa que, por um
lado, o acusado é presumivelmente inocente até o transito em julgado da sentenca que o
condene, e, por outro, que ndo cabe ao arguido participar na produgdo de prova contra a
sua vontade, uma vez que, “a presun¢do de inocéncia, contrariamente a de culpa, significa
uma inversdo do 6nus da prova”. Por isso, cabe ao Estado provar que o arguido ¢ o autor
do crime que esta a ser investigado, e, ndo deve o arguido ser coagido a contribuir para a
sua prépria condenacdo®. Alias, como afirma FIGUEIREDO DIAS, “O principio da
presuncdo de inocéncia, ligado agora directamente ao principio da dignidade pessoal,

%2 FIGUEIREDO DIAS, “Sobre os Sujeitos Processuais no Novo Cddigo de Processo Penal, in Jornadas de
Processo Penal — O novo Codigo de Processo Penal, Coimbra, Almedina, 1988, p.27-28.

% Ac. n.° 340/2013.

% Ob. cit. , p.41.

% V. VANIA COosTA RAMOS, ob. cit., 2007, p. 69-72.

% «“Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenagao”.

%7 Cuja formulago ¢é a seguinte: ...sendo todo o homem presumido inocente até ser declarado culpado”.

% | ILIANA DA SILVA SA, O dever de cooperacao versus o direito a ndo auto-incriminacdo, in RMP, Ano 27,
N.°107, Jul-Set 2006, p. 133.
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conduz a que a utilizagdo do arguido como meio de prova seja sempre limitada pelo
integral respeito pela sua decisdo de vontade®.”

Desta forma, somos levados a concluir, na linha do que o Tribunal Constitucional
tem defendido’®, e no seguimento da doutrina citada, que de forma imediata o direito & ndo
autoincriminagdo encontra o seu fundamento juridico-constitucional nas garantias
processuais de defesa do arguido, nomeadamente, no principio da presun¢do de inocéncia,
inerentes e existentes num processo penal de estrutura acusatdria, que se destinam a
assegurar ao arguido um processo equitativo nos termos atras explanados. E, que de forma
mediata, o principio é reflexo do direito fundamental da dignidade humana e da liberdade
de acdo. Pois, “s6 no exercicio de uma plena liberdade da vontade pode o arguido decidir

se e como deseja tomar posicdo perante matéria que constitui objecto do processo’*.”

4. Direito a ndo autoincriminacao e direito ao siléncio

Parece-nos importante desde ja defender que direito a ndo autoincriminagdo e
direito ao siléncio ndo sdo conceitos sindnimos. Efetivamente, como atras ficou dito
quando definimos o principio, o direito a ndo autoincriminacdo desdobra-se no direito ao
siléncio, que se traduz na liberdade que o arguido tem em ndo prestar declaracdes que o
incriminem, e, também no direito que ele tem de n&o oferecer meios de provas’?. Sendo
certo porém que os dois direitos andam normalmente de méos dadas, “os seus contetdos
ndo sdo totalmente coincidentes, mas, por vezes, chegam a sobrepor-se e a confundir-se.””
A confusdo pode suscitar-se, na medida em que o direito ao siléncio assume a

manifestacdo mais evidente do principio nemo tenetur’®. No entanto, ndo podemos deixar

%989 F1GUEIREDO DIAS, “Sobre os Sujeitos...” ob. cit., p.27e ss..

" No Acérddo n.° 695/95, o TC declarou inconstitucional o n.°2 do artigo 342.° do CPP, fundamentando que
“a imputagdo ao arguido do dever de responder a perguntas sobre 0s 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.” 1talico nosso.

171 F\GUEIREDO DIAS, “Sobre os Sujeitos...”, ob. cit., p. 27-28.

2 Ac. TC n.° 340/2013, “Este principio, além de abranger o direito ao siléncio propriamente dito, desdobra-se
em diversos corolarios, designadamente nas situagdes em que estejam em causa a entrega de documentos
autoincriminatoérios, no &mbito de um processo penal.”

" VANIA COSTA RAMOS, ob. cit. , p. 132.

" Neste sentido, CRUZ BUCHO, ob. cit., p. 29; Ac. do TC n.°418/2013, Ac. do TEDH Saunders V. Reino
Unido; AUGUSTO SILVA DIAS E VANIA COSTA RAMOS, p. 20-21: “O direito ao siléncio constitui assim o
nlcleo quase absoluto do nemo tenetur.”; também PAULO Sousa MENDES, “O dever de colaboragio...”, p.
15, que define o principio “segundo o qual ninguém deve ser obrigado a contribuir para a sua propria
incriminacgdo, que engloba o direito ao siléncio e o direito de nao facultar meios de prova”;
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de frisar que o principio nemo tenetur pretende conferir ao arguido, mais do que o direito
de ndo declarar contra si através de manifestacdes verbais, o auténtico direito de nédo
oferecer provas que contribuam para formar a convic¢do no juiz de que ele é autor do
crime. E unanime entre a doutrina, e a jurisprudéncia “que as manifestacdes verbais néo
sdo as Unicas formas em que se apresenta o principio contra a autoincriminagdo, pois,
através de outras condutas € possivel produzir prova de carater incriminatorio, utilizavel
contra quem a produziu”™.”

Daqui resulta que o principio implica, por um lado que ninguém esta obrigado a
declarar contra si mesmo, e, por outro, que ninguém é obrigado a produzir prova contra a
sua defesa. Assim, “além das declaragdes do arguido, o principio atinge a produgdo de
provas (...) em que o arguido seja convocado a participar’®”.

Defendemos por isso, uma conce¢do ampla do principio ao invés de uma
concecdo restritiva’’ segundo a qual o principio apenas abrange a vertente negativa da
liberdade de declaracio.” Cremos que o principio perde a importancia que merece se o
olharmos nesta perspetiva, diminuindo consequentemente as garantias de defesa do
arguido. De que serve ao arguido o direito de ndo prestar declaragdes, se por outras formas
for obrigado a fornecer meios de prova que o incriminam? Sustentamos que o arguido tem
ndo s o direito ao siléncio, como também o direito a ndo participar na formacdo da sua
prépria culpabilidade, fornecendo prova contra si.

Alguns autores’® defendem, ao invés, que o direito & ndo autoincriminacéo é uma
componente do direito ao siléncio. Neste sentido, perspetivando o direito ao siléncio em
sentido amplo, defendem que este abrange ndo s6 as declaracdes do arguido (aqui
estariamos apenas no ambito do direito ao siléncio em sentido estrito), mas qualquer tipo

de declaracdo, que se pode traduzir na entrega de documentos, na indicacdo da localizacao

> CArRLOS HADDAD, Contelido e contornos do principio contra a auto-incriminagéo, tese de doutoramento
apresentada na Faculdade de Direito de Minas Gerais, a 13 de Outubro de 2003, disponivel em:
http://www.bibliotecadigital.ufmg.brp, p. 43.

® ADRIANA RISTORI, Sobre o Siléncio do Arguido no Interrogatério No Processo Penal Portugués,
Coimbra, Almedina, 2007, p.98.

"7 Este é também o entendimento perfilhado pelo Supremo Tribunal Norte-Americano.

"8 Como nos afirma MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., p. 120-121, através de ESSER:
“esta liberdade analisa-se numa dupla dimenséo ou funcéo. Pela positiva, ela abre ao arguido o mais irrestrito
direito de intervengao e declaragdo em abono da sua defesa. (...) Pela negativa, a liberdade de declaragdo
ganha a estrutura de um auténtico Abwehrrecht contra o Estado, vedando todas as tentativas de obtengéo por
meios enganosos ou por coac¢do de declaragdes auto-incriminatorias.”

® Cfr. JONATAS MACHADO E VERA RAPOSO, ob. cit., p. 17.
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dos meios de prova, ou através de uma atuacdo. Nesta vertente, o direito ao siléncio
significa o “direito a ndio ser obrigado a fornecer prova da sua culpabilidade®®”.

Ora, na senda da autora LARA SOFIA PINTO, defendemos que este ndo deve ser
o0 entendimento a seguir. Pelo contrario, acolnemos uma concecdo minimalista do direito
ao siléncio, abarcando este apenas as declaracdes verbais do arguido sobre os factos que
Ihe sdo imputados. Nesta linha, o direito ao siléncio é um dos corolérios do direito & néo
autoincriminacdo, que em sentido amplo, se traduz no direito a nao facultar quaisquer
meios de prova para a sua propria autoincriminacao.

Como se V&, os conceitos assumem significados e alcances distintos. O direito ao
siléncio, por razdes historicas e pela sua consagracdo normativa, assume uma importancia
gue permite a sua autonomizacdo dentro do principio a ndo autoincriminacdo. No entanto,
ndo pode deixar de ser visto como um corolario do nemo tenutur, uma vez que a liberdade
de ndo declarar é ela mesma uma forma de ndo autoincriminacdo, mas ndo é a Unica.

Consideramos que o direito ao siléncio, mesmo perspetivado numa viséo
maximalista, nunca seria capaz de acolher casos mais complexos e fronteiricos em que o
arguido é submetido a medidas de investigacdo que incidem sobre o seu corpo. Olhemos,
por exemplo, para a extracdo de amostras de sangue, cabelo ou saliva para determinacgéo do
perfil de ADN, na realizacdo de uma cirurgia para a remocao de um projétil ou a utilizacao
de eméticos para recuperar drogas, ou para a colaboracdo forcada numa recolha de
autégrafos para comparacdo de caligrafia®. Estes casos cairiam, sem qualquer hesitacéo,
fora das malhas de protecdo do direito ao siléncio, mesmo encarado numa perspetiva
maximalista. Por este motivo, defendemos essencialmente que o privilégio contra a
autoincriminagéo confere ao arguido o direito a ndo contribuir, por qualquer forma, para a
formacdo da convic¢do do juiz de que ele é o autor do crime de que é acusado. Com isto,
ndo queremos dizer que o principio é absoluto, e que ndo pode sofrer quaisquer restri¢oes.
Pelo contrario, admitimos que sendo esta a regra, ela comportara as devidas exce¢fes nos

termos em que as mesmas forem permitidas.

8 |ARA SOFIA PINTO, ob. cit., p.109.

81 Cfr. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “O Arguido Como meio de Prova contra si mesmo: consideragdoes em
torno do principio Nemo Tenetur se Ipsum Accusare ”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, X, Porto, 2013, p. 362.
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5. Critérios delimitadores do principio nemo tenetur

Sustentdmos ja, neste trabalho, que o direito a ndo autoincriminacdo tem um
contetido abrangente, ndo coincidindo exclusivamente com o direito ao siléncio. Aliés, este
ultimo é apenas uma das manifestacdes daquele, ainda que a mais evidente. Podemos
mesmo dizer que a extensdo do principio foi-se paulatinamente ampliando®. Com efeito,
se no inicio as questdes que se colocavam visavam sobretudo defender que o arguido nao
fosse obrigado a confessar a pratica do crime, passando por isso pelo direito ao siléncio,
atualmente, e com a evolugéo da ciéncia, as questdes tornam-se mais complexas, uma vez
que o corpo do arguido pode fornecer provas que de outra forma ndo seriam obtidas. E,
nestas situacdes, entramos na “zona de fronteira”, entre os casos em que o arguido assume
a posicao de sujeito processual e aqueles em que a lei permite o seu estatuto como meio de
prova®. Nestas situagdes “ndo ¢ facil decidir: quando se estd ainda no 4mbito de um
exame, revista, acareacdo ou reconhecimento, admissiveis mesmo se coactivamente
impostos; ou, quando, inversamente, se invade ja o campo da inadmissivel auto-
incriminacéo coerciva®"”.

Face a esta dificuldade de tracar uma linha que separe as situaces que caiem nas
malhas de protecdo do principio nemo tenetur, daquelas que ndo se situam na sua esfera, a
doutrina e a jurisprudéncia tém-se apoiado em critérios.

Um desses critérios foi elaborado pelo TEDH, no caso Saunders versus Reino
Unido, que ja tivemos oportunidade de tratar, mas que importa aqui relembrar. Falamos do
critério da dependéncia ou independéncia da vontade do arguido, segundo o qual o
principio ndo abrangeria as prestacdes pessoais do arguido, ainda que exigidas sob ameaca
de sancdo, desde que estas fossem independentes da vontade do sujeito®. Como refere o
célebre Ac. do TEDH, “o mesmo (o principio nemo tenetur) ndo abrange a utilizacdo, em
quaisquer procedimentos penais, de dados que possam ser obtidos do acusado recorrendo a
poderes coercivos contanto que tais dados existam independentemente da vontade do

suspeito » 86

82 Neste sentido, CARLOS HADDAD, ob. cit., p.17.
8 MANUEL DA CosTA ANDRADE, Sobre as Proibi¢ées..., 127.
84
Idem.
% AUGUSTO SILVA DIAS E VANIA COSTA RAMOS, ob. cit. , p. 24.
8 Sublinhado nosso.
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Importante também nesta matéria, entre outros®’, é o Ac. do TEDH, que decidiu o
caso Jalloh versus Alemanha®. Com efeito, aqui, estava em causa a administracéo forcada,
através de uma sonda nasal, de substancias indutoras do vomito, através da qual se operou
a recuperacdo da capsula de cocaina que o suspeito engolira quando foi detido em flagrante
delito pela policia. Neste acérddo, o TEDH voltou a afirmar o critério seguido no caso
Saunders, e além disso, indicou também os critérios que devem estar presentes para decidir
se determinada situacdo viola ou ndo o principio nemo tenetur em concreto. Segundo o
TEDH, “para determinar se o direito a autodeterminag¢do do queixoso foi violado, o
Tribunal, por sua vez, tera de considerar os seguintes factores: a natureza e o grau de
coercdo empregado para obter a prova, a importdncia do interesse publico na
investigacdo e punicdo da infraccdo em apreco, a existéncia de garantias relevantes no
processo e a utilizacdo prevista dos meios de prova obtidos dessa forma.” No caso em
apreciacdo, o TEDH conclui que “o interesse publico em assegurar a condenacdo do
queixoso ndo podia justificar o recurso a tdo grave interferéncia na sua integridade fisica e
mental”®.

Contra este critério argumenta-se que, nesta perspetiva, o principio ficaria cingido
as declaracdes orais, fazendo-o coincidir com o direito ao siléncio. Além disso, ndo é
aceitavel defender que sé as declaragdes orais dependem da vontade do arguido, enquanto
outras diligéncias probatorias, como a colheita de ar expirado ou de urina, ndo estdo na
dependéncia da sua vontade. Defende-se, por isso, que “quem ¢ for¢ado (sob ameaga de
san¢do), a prestar declaracdes, a entregar documentos ou a ceder ar, saliva ou urina, ndo s6
se torna objecto de prova como pode produzir prova contra si mesmo®.”

Para outros autores, o critério de delimitacdo assentara na distingdo entre conduta
ativa e tolerancia passiva do arguido, e neste sentido, s6 no primeiro caso estaria a violar-
se 0 principio nemo tenetur. Este critério é adotado pelo Tribunal Constitucional Alemao, e

é acolhido pela doutrina tradicional alema®™. Segundo este entendimento, quando a

87 Ver por exemplo, 0 Ac. Quinn vs. Irlanda, de 21 de dezembro de 2000 e o Ac. P.G. et J.H. vs. Reino
Unido, de 25 de setembro de 2001, o critério foi reafirmado, disponiveis em http://hudoc.echr.coe.int.

% De 11 de julho de 2006. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-76307#{ " itemid":["001-76307"]}.

% JoANA COSTA, ob. cit., p. 158 e ss..

% AUGUSTO SILVA DIAS E VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p.24-25, e ainda, p. 32 e ss..

Cfr. KARL-HEINZ GOSSEL, “As proibi¢des de prova no direito processual penal da repdblica federal da
Alemanha”, Trad. de Manuel da Costa Andrade, in RPCC, Ano 2, Janeiro-Margo 1992, p. 423, “Tais
medidas sé sdo, de todo 0 modo, permitidas se e na medida em que o arguido as sofra de modo meramente
passivo, ndo podendo ser compelido a participar activamente na sua realizacdo. Isto porquanto tal
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colaboracdo do arguido consubstancie uma agdo, esta sera inexigivel, podendo o arguido
opor-se®2. Implicando, a contrario, que a conduta passiva do arguido, traduzindo-se numa
sujeicdo, ja sera exigivel ao acusado®™. Entende esta parte da doutrina que s6 através de
uma atividade ou de uma acdo o arguido produz prova, e s6 quando produz prova esta
protegido pelo principio®.

Entre nds, este critério parece ter sido acolhido pelo TC, no AC. n.° 155/2007, que
comecando por referir a citada jurisprudéncia dos juizes de Estrasburgo, esclarece “(...)
essa colheita (no caso, de saliva para efeitos de realizacdo de analises de A.D.N.) nédo
constitui nenhuma declaragéo, pelo que ndo viola o direito a ndo declarar contra si mesmo
e a ndo se confessar culpado. Constitui ao invés uma pericia de resultado incerto, que,
independentemente de ndo requerer apenas um comportamento passivo, ndo se pode
catalogar como obrigacdo de autoincriminag&o.*®”

Contra este pensamento no faltam criticas®®, nomeadamente da doutrina alema
mais recente, que, na voz de WOLFSLAST contesta este critério, alegando que pode haver
uma violacéo da dignidade da pessoa humana também nos casos de colaboragédo passiva e
ndo apenas nos casos de colaboracdo ativa®. Alias, servindo-nos das palavras da autora, “o
tormento, a humilhacdo de ter de ser instrumento contra si proprio podem, em caso de
passividade forcada e verificadas certas circunstancias, ser maiores do que em caso de
colaboracéo activa®®.”

Também entre nés, a doutrina, acompanhado o pensamento da autora alemad,

considera este critério insatisfatorio, simplista e de dificil aplicagdo pratica®, reconhecendo

configuraria (...) uma afronta inadmissivel a dignidade humana. O arguido ndo pode, por isso, “ser, v.g.,

obrigado a participar em testes, reconstituicido dos factos, provas grafoldgicas” ou linguisticas.”. E nesta

distincdo entre colaboracdo activa e mera passividade, que na Alemanha se vem entendendo que o arguido

ndo pode ser obrigado a soprar nos testes de controlo de alcoolémia, v. MANUEL DA COSTA ANDRADE,

Sobre as Proibigées..., ob. cit., p. 129.

%2 \/. MANUEL DA CosTA ANDRADE, “Anotacdo ao Acérddo do TC n.° 340/2013”, in Revista de

Legislacé@o e de Jurisprudéncia, N.°3989, Nov/Dez de 2014, p. 143, “Brevitatis causa tomaremos aqui o

privilégio contra a auto-incriminacdo pelo seu conteddo nuclear. A significar que ninguém pode ser

coactivamente obrigado a contribuir activamente para a sua propria condenag¢do em processo penal.”

% LARA SOFIA PINTO, p. 97.

% Neste sentido, CARLOS HADDAD, ob. cit., p.64.

% Italico nosso.

% Contra a excessividade das criticas que s&o colocadas ver CARLOS HADDAD, ob. cit., p. 60-68.

:; GABRIELE WOLFSLAT apud MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., ob. cit., p.127-128.
Idem

% Entre outros, v. MANUEL DA CosTA ANDRADE, Sobre as Proibi¢des..., ob. cit., p. 127-131; SONIA

FIDALGO, ob. cit., p. 141; LARA SOFIA PINTO, ob. cit., p. 97-98.
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que é dificil tracar a linha que delimite os comportamentos que traduzem uma agéo e 0s
que, pelo contrério, espelham uma sujeicéo®.

! e jurisprudéncia'® portuguesas tém optado por outro

De facto, a doutrina®
critério: pelo critério da concordancia pratica ou da ponderacdo dos bens. Seguimos, por
considerarmos ser este o melhor critério, o entendimento protagonizado por FIGUEIREDO
DIAS E COSTA ANDRADE, que reconhecendo que o direito ao siléncio e o direito a ndo
autoincriminacdo, constitucionalmente consagrados, assumem importancia fundamental
num processo penal acusatorio como o nosso, admitem igualmente que estes direitos
podem ser restringidos. E assim, afirmam que “para que ndo restem ddvidas sobre a
constitucionalidade destas restricdes, parece seguro que elas devem obedecer a dois
pressupostos: devem estar previstas em lei prévia e expressa, de forma a respeitar a
exigéncia de legalidade; e devem também obedecer ao principio da proporcionalidade e
da necessidade, previsto no artigo 18.2, n.°2, da CRP "%,

Em sintese, para que o afastamento do principio nemo tenetur seja legitimo é
imprescindivel que exista uma lei que expressamente imponha ao arguido um dever de
colaboracdo. Socorrendo-nos das palavras de COSTA ANDRADE, defendemos
veementemente que “fodo o atentado a liberdade dos cidaddos carece de expressa
legitimac&o legal’®”. No entanto, para que essa lei exista, ela tem de resultar de um juizo
de ponderacdo que confronte os valores que estdo em causa.

Do mesmo modo, SILVA DIAS E VANIA COSTA RAMOS invocam o critério
da concordancia pratica, quando afirmam que “o modo de dirimir essa colisdo €, ndo
através de um critério “all or nothing”, mas por meio de uma compatibilizacdo ou
concordancia pratica que visa aplicar todos os principios colidentes, harmonizando-os
entre si na situagdo concreta'®®”.

Neste sentido, o principio nemo tenetur tera de ceder face a outros valores que a

ordem juridica reconhece serem superiores, ou, entdo, que sé dessa forma se salvaguardam

100 \WoLFSLAT invoca como exemplo, a hipétese em que para se reconhecer o arguido, este é fisicamente
obrigado a manter a cabega erguida, ou a assumir uma determinada expressao facial; ou, nos casos de recolha
de sangue, quando se pede ao arguido que cerre 0s punhos; ou ainda, quando o arguido é obrigado a
administrar uma substancia emética.

101 \/er neste sentido, JORGE FIGUEIREDO DIAS E MANUEL DA COsTA ANDRADE, ob. cit., p. 45;
AUGUSTO SILVA DIAS E VANIA CoSTA RAMOS, ob. cit., p. 23 e ss; LARA SOFIA PINTO, ob. cit., p. 111; e
também, FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Ligdes..., ob. cit., p. 24-26.

192 \/er AC. TC n.2155/2007.

193 Op. cit., p. 44-45.

104 op. cit., p. 130.

1% ob. cit., p.23
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interesses de igual importancia. O indispensavel é, que estando reconhecida essa
necessidade de afastar o principio, haja uma lei expressa que “derrogue” o principio
constitucional da ndo autoincriminacdo do arguido. Até porque, jamais podemos renunciar
ao valor essencial que defende que “todo o atentado a liberdade dos cidadaos carece de
expressa legitimacao legal”.!%

Assim, este critério permite, por um lado, fazer um juizo de constitucionalidade
do dever de colaboracdo que é imposto ao arguido; e, por outro, possibilita aferir da

legalidade da restrigdo que for feita ao nemo tenetur'®’.

6. Consagracdo do principio nemo tenetur na ordem juridica

portuguesa - evolucao historica (breve alusdo)

Como vimos, embora unanimemente reconhecido como vigente na ordem
juridico-processual penal portuguesa, o principio nemo tenetur ndo tem consagracdo
expressa, nem na Constituicdo, nem no Codigo de Processo Penal.

Mas, ficou ja demonstrado que 0 nemo tenetur constitui um principio
constitucional ndo escrito, assente de forma imediata nos artigos 32.° e 20.°, n.°4 da CRP e
de forma indireta nos artigos 1.°, 24.° e 25.° da Lei fundamental. O principio sé aparece
positivado, entre nés, na vertente do direito ao siléncio, no CPP.

Antes de olharmos para a consagragdo que o mesmo assume na legislacéo atual,
vamos debrucar-nos sobre as suas primeiras apari¢des na nossa ordem juridica.

Como ja tivemos oportunidade de referir, as questbes iniciais do principio nemo
tenetur, relacionavam-se em primeira linha com o direito ao siléncio. E por este motivo,
que este direito assume uma importancia que outros corolarios do principio ndo detém.

Recuando mais de dois séculos atrds, podemos constatar que as questdes
relacionadas com o principio, ja se colocavam. Com efeito, as primeiras origens do direito
ao siléncio parecem remontar ao Projeto do Codigo Criminal de 1789 e as Institui¢fes de
Direito Criminal. Ja nesta época, Pascoal de Melo Freire defendia que o réu ndo deveria ser

constrangido a responder num processo criminal, sob pena de ser levado a confessar o

106 MANUEL DA CosTA ANDRADE, Sobre as proibi¢ées..., ob. cit., p.130.
97 Cruz BUCHO, ob. cit., p. 48.
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crime ou a incorrer em perjurio'®. Posteriormente, a Nova Reforma Judiciéria de 1841,
que implementou no nosso pais 0 modelo acusatorio continental veio acolher o direito ao
silencio’®.

Em 1910, pelo Decreto-Lei de 28 de dezembro este direito vem assumir
consagracao legal expressa. Efetivamente, o diploma veio declarar que nenhum réu em
processo penal podia ser obrigado a responder em audiéncia de julgamento, com excecao
das perguntas relativas a sua identidade. Além do mais, o julgador devia informa-lo desse
direito e devia orientar o seu interrogatorio como exercicio do direito de defesa, e nao
como comprovagédo da acusacao.

Posteriormente, surgindo da necessidade de codificar a imensa legislacéo
processual penal avulsa, o CPP de 1929, que vigorou durante o regime do Estado Novo
até 1987, veio consagrar de forma expressa, esta vertente do direito a néo
autoincriminacédo, tendo como limitacdo a obrigacdo de responder com verdade quando
questionado sobre a identificacdo pessoal e os antecedentes criminais. Porém, podemos
dizer que, durante este periodo o direito ao siléncio ndo tinha uma concretizacdo real, uma
vez que o siléncio do arguido podia ser valorado contra si, como indicio da sua
culpabilidade. Além disso, se o arguido tivesse confessado o crime numa fase anterior ao
julgamento, essa confissdo poderia ser usada, mesmo que fosse obtida contra a sua
liberdade. Neste contexto de Ditadura Militar, o processo penal, designado de mitigado ou
acusatorio formal, que na realidade se aproximava mais do modelo inquisitério, visava
primacialmente a descoberta da verdade material. Fruto da ideologia antidemocratica e
antiliberal, os direitos de defesa do arguido eram deixados para segundo plano,
prevalecendo o interesse da comunidade juridica em condenar o acusado™*.

Posto isto, somos levados a afirmar que s6 com o CPP de 1987 o direito a0
siléncio obteve, na pratica, efetiva consagracdo. Com a Revolucgédo de 25 de Abril de 1974

e com a entrada em vigor da Constituicdo de 1976, surge a necessidade de uma reforma do

1% AuGusTO SILVA DIAS, “O Direito a nio auto-inculpacéo no ambito das contra-ordenagdes do CVM?, in
Revista de Concorréncia e de Regulacéo, Coimbra, N.°1, 2010, p. 243.

19y, AUGUSTO SILVA DIAS E VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 10 e ss..

19 Decreto-Lei n.° 16489, de 15 de Fevereiro de 1929.

1 AyGUSTO SILVA DIAS E VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 13.

12 Decreto-Lei n.°78/87, de 17 de Fevereiro de 1987.
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sistema processual penal, para que este se adequasse “aos principios do Estado de Direito
material, de raiz democrética e social'**”.

Entre nos, o direito ao siléncio aparece consagrado no artigo 61.°, n.°1, alinea d)
do nosso CPP, onde se diz expressamente que “o arguido goza, em especial, em qualquer
fase do processo e salvas as excecdes da lei, do direito de ndo responder a perguntas feitas,
por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem imputados e sobre o contetido das
declaracdes que acerca deles prestar.”

E titular do direito ao siléncio, em primeira linha, o arguido. Mas ndo s6. Nos
termos do artigo 132.°, n.°2, do CPP, 0 mesmo direito é conferido a testemunha, desde que
esta alegue que da resposta as perguntas formuladas resulta a sua responsabilizacdo penal.
E, este direito protege o arguido desde o momento em que ele aparece no processo

enquanto suspeito™**

. O suspeito, ndo é sujeito processual, mas pode adquirir os direitos de
defesa previstos no artigo 61.°, desde que requeira a constituicdo de arguido, como resulta
do artigo 59.°, n.°2, do CPP. Este direito é complementado com outras disposicdes legais,
que regulam especificamente o exercicio deste direito durante as varias fases do processo.

A partir do momento em que assume o estatuto de arguido, recai sobre a
autoridade judiciaria ou sobre o 6rgao de policia criminal a obrigacdo de Ihe indicar e
prestar as devidas informacgdes e explicacfes sobre os direitos e deveres processuais
referidos no artigo 61.° da CPP, como dispde o art.58.%, n.°2 do CPP.

Nesta linha declarou o TC no Ac. n.° 695/95, que “o arguido deve ser informado,
antes de qualquer interrogatério, de que goza do direito ao siléncio (141.°, n.°4, al. a),
143.°,n.°2, 144.° n.°1 e 343.°, n.°1 do CPP), devendo também ser esclarecido de que o seu
siléncio ndo pode ser interpretado desfavoravelmente aos seus interesses, ndo podendo,
por isso, o arguido ser prejudicado por ter exercitado o seu direito a ndo prestar
quaisquer declaracdes (o siléncio ndo pode ser interpretado como presungdo de culpa).”

Desta forma, optando pelo siléncio, este comportamento do arguido ndo o pode

desfavorecer, alids, “o tribunal ndo o pode valorar contra aquele sujeito processual, nem no

3 F1GUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Ligdes. .., ob. cit., p. 55.

14 «Quspeito ¢ toda a pessoa relativamente & qual exista indicio de que cometeu ou se prepara para cometer
um crime, ou que nele participou ou se prepara para participar”, artigo 1.%, al. €) do CPP. “Arguido ¢ todo
aquele contra quem for deduzida acusag@o ou requerida instrugdo num processo penal”, artigo 57.°, n.°1, do
CPP.
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sentido de ele valer com indicio ou presuncdo de responsabilidade criminal do arguido,

nem como factor de determinagéo concreta da pena.'!>”

6.1. A transmissibilidade das declaracGes anteriormente prestadas

pelo arguido para a audiéncia de julgamento

Desde entdo, até ao presente, o CPP ja foi objeto de vérias alteracGes e revisoes
fundadas na prossecucdo de objetivos politico-criminais. Alids, podemos afirmar com
SOUSA MENDES que “O aperfeicoamento da legislagdo processual penal nunca é,
porém, uma questdo meramente técnica, axiologicamente neutra''®”. O processo penal é
mesmo o instrumento que leva a cabo os objetivos tracados nos horizontes da politica
criminal, que hoje visa uma maior eficacia do sistema processual penal, que passa, em
primeiro lugar, pela defesa da descoberta da verdade material.

Ora, algumas dessas alteracdes vieram contender diretamente com os direitos
conferidos ao arguido, e, concretamente com o direito a ndo autoincriminacdo do arguido,
na vertente do direito ao siléncio. A mais recente foi operada pela Lei n.°20/2013, de 21 de
fevereiro, que veio proceder a vigésima alteracdo do CPP.

No que respeita as declaracbes do arguido, o referido diploma introduziu uma
alteracdo significativa ao artigo 141.°, n.°4, cuja al. b) dispde agora o seguinte: “o juiz
informa o arguido de que ndo exercendo o direito ao siléncio as declaracdes que prestar
poderdo ser utilizadas no processo, mesmo que seja julgado na auséncia, ou ndo preste
declara¢fes em audiéncia de julgamento, estando sujeitas a livre apreciacdo da prova”. Isto
sO sera valido, desde que o arguido seja assistido por defensor e seja claramente advertido
desta possibilidade, nos termos da alinea b), do n.°1, do art. 357.° do CPP.

Antes desta alteracdo legislativa, a leitura de declaracGes anteriormente feitas pelo
arguido sé era permitida em dois casos. Em primeiro, quando fosse solicitada pelo préprio

arguido, nos termos da al. a) do referido preceito. Em segundo, quando prestadas perante o

15 MARIA JoAO ANTUNES, “Direito ao siléncio...”, ob. cit., p.26; no mesmo sentido, HELENA MONIZ,
“Os problemas Juridico-Penais da criagdo de uma base de dados genéticos para fins criminais”, in RPCC,
Coimbra, Coimbra Editora, Ano 12, Jan/Mar 2002, p. 263.

16 «A questio do aproveitamento probatorio das declaragdes processuais do arguido anteriores ao
julgamento”, p.9, disponivel em:
http://www.idpcc.pt/xms/files/Noticias_e Eventos/Sousa_Mendes_Aproveitamento_das_declaracoes_do_arg
uido_anteriores_ao_julgamento.pdf.
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juiz, houvesse contradigOes entre elas e as feitas em audiéncia, nos termos da al.b) com a
redacdo que lhe era dada antes da entrada em vigor da Lei 20/2013. Ora, até aqui, a regra
era a da intransmissibilidade probatoria das declaragcdes anteriores ao julgamento, hoje a
regra € a da transmissibilidade.

Estas altera¢des foram feitas “‘com base no argumento de que tal permitira dotar
0 processo penal portugués de maior eficacia, suplantando-se desse modo as dificuldades
probatdrias que emergem da circunstancia de o arguido muitas vezes se remeter ao
siléncio na audiéncia de julgamento, embora tendo anteriormente prestado declaracdes
confessdrias perante autoridade judiciaria e tendo sido assistido por advogado™ "

Ou seja, visa-se o reforco da descoberta da verdade material, mas em
contrapartida ficam beliscados os direitos de defesa do arguido, comprometendo o sistema
processual penal de estrutura acusatoria, e 0s principios em que 0 mesmo assenta, como o
principio da oralidade, da mediacéo, do contraditério, e da livre apreciacdo da prova. Além
do mais, o que esta alteragdo vem implicar, concretamente, é que desta forma o arguido
exercerd o direito ao siléncio desde o inicio de todo o processo, deixando de fornecer
qualquer indicacdo que ajudasse a investigacdo na descoberta de provas necessarias a
acusacdo™™®.

Apesar de tudo, e de entendermos que esta alteracdo ao CPP deveria ter sido mais
refletida e ponderada, a verdade é que ela veio lancar a discussdo sobre as efetivas
garantias de defesa do arguido e sobre os principios em que assenta 0 NnOSSO Processo
penal.

Defendemos que o direito a ndo autoincriminacdo é um principio materialmente
constitucional, e que tem vigéncia no nosso ordenamento juridico, no entanto, na verdade,
sdo cada vez mais as restricdes que se verificam ao mesmo. E, se, algumas dessas
limitacGes se justificam face a outros interesses prevalecentes e reconhecidos pela
comunidade juridica, outras parecem surgir a mercé dessa ponderacdo, contribuindo para a
incongruéncia do sistema processual penal. Ora, se por um lado defendemos que o arguido
é um verdadeiro sujeito processual e que, num Estado de Direito, assente na dignidade da
pessoa humana jamais pode ser reconduzido a mero objeto do processo, por outro lado, na
realidade atual caminhamos no sentido de dar primazia a eficacia do sistema e a descoberta

da verdade material, através da reducédo dos direitos de defesa do arguido.

1P AuLO DE SousA MENDES,”A questio do aproveitamento...”, cit., p.1.
18 1dem p. 14.
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7. Restrices legais ao principio

Apesar de tudo, e como ja referimos anteriormente, defendemos que o principio
nemo tenetur ndo é um principio absoluto. Alias, nesta matéria, seguimos o pensamento de
MARIA ELISABETH QUENO, quando afirma que “ a inexisténcia do dever de colaborar,
em todos os casos redundaria em uma concecdo do nemo tenetur se deteregere como
direito absoluto, aniquilando, em determinadas situacdes, por completo, a possibilidade de
desencadeamento da persecucéo penal ou de dar seguimento a ela.**”

Deste modo, existem no nosso ordenamento juridico-penal algumas limitac6es ao
direito & ndo autoincriminagdo, expressamente contempladas™?°.

Quanto ao direito ao siléncio, este é restringido, desde logo, porque o arguido esta
obrigado a responder com verdade as perguntas sobre a sua identidade, de acordo com o
art. 61.°, n.3, al. b), do CPP*#,

Por seu turno, os art.% 152.° e 153.° do Cddigo da Estrada sujeitam os condutores
a realizar exames, de alcoolemia ou de substancias psicotrépicas, por exemplo.

A Lei n.° 45/2004, de 29 de Agosto, no seu art. 6.°, impde a obrigatoriedade de
sujeicdo a exames no ambito das pericias médico-legais, quando ordenadas pela autoridade
competente.

122

Além destes, existem deveres de cooperacdo perante a administracdo

tributaria’®®, perante a autoridade da concorréncia'?*, e ainda perante a CMVM'?,

119 0 Direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio do nemo tenetur se detegere e as suas
decorréncias no processo penal, 22Ed., Editora Saraiva, 2012, p. 364.

120 N4 outras situacBes, que também constituem verdadeiras restricdes ao direito & ndo autoincriminago. Por
exemplo, 0s meios ocultos de investigacdo, que, entre nods, sdo admitidos dentro de determinados
pressupostos, ¢ que “redundam invariavelmente na recolha de declaragdes auto-incriminatérias de arguidos e
suspeitos”. V. JORGE FIGUEIREDO DIAS E MANUEL DA CosTA ANDRADE, ob. cit., p. 45.

121 Antes da Gltima alteracdo legislativa ao CPP, o arguido também estava obrigado a responder sobre 0s seus
antecedentes criminais, quando a lei o impusesse.

122 Neste ambito, levantam-se varias questdes, que por razées de brevidade, ndo poderemos abordar no nosso
excurso.

123 Impostos pela Lei Geral Tributéria e pelo Regime Complementar de procedimento de Inspecdo Tributéria,
aprovado pelo DL n.° 413/98, de 31 de dezembro.

124 | ei da Concorréncia, n.° 18/2003, de 11 de junho.

125 Impostos pelo Cédigo dos Valores Mobiliérios.

36



8. Consequéncias da violacdo do nemo tenetur

Como vimos, o principio nemo tenetur ndo tem caracter absoluto, e adotando
como critério delimitador aquele que imp&e a ponderacdo entre 0s valores e interesses que
se visam proteger, resulta claro para nds que existem casos em que o direito do arguido a
ndo autoincriminacdo tem de ceder, estando desta forma o arguido sujeito aos deveres de
colaboracdo. No entanto, esse dever, para ser legitimo, tem de estar consagrado em lei
expressa, e tem de obedecer aos critérios de proporcionalidade e necessidade do artigo
18.%, n.°2, da CRP.

Nos casos em que a ordem € ilegitima, porque ndo obedece ao critério atras
enunciado, o arguido ndo esta obrigado a colaborar. E, nesse sentido, ndo estara, por
exemplo, obrigado a entregar determinados documentos, ou a realizar determinados
exames. Além disso, sendo a recusa do arguido legitima jamais incorrerd no crime de
desobediéncia. Na verdade, ndo podemos aceitar que ha diligéncias probatérias que nao
sdo permitidas, e ao mesmo tempo defender a punicao do arguido que se recuse a prestar
essas diligéncias'?.

Assim, diremos que o arguido com a sua conduta s6 preenche o tipo legal
correspondente ao crime de desobediéncia, previsto no art. 348°, n.°l, do CPY? se
recaindo sobre ele o dever de colaborar este se recusa ilegitimamente.

Questdo diferente é a de saber o0 que é que acontece nos casos em que 0 arguido
ndo esta obrigado a colaborar, mas por coacdo é levado a contribuir para a sua propria
incriminacéo.

Neste ponto, entramos no campo das proibi¢bes de prova, ou de valoracdo da
prova assim obtida. Desde logo, o art. 58.%, n.°5, do CPP dispde que as declara¢des obtidas
do arguido ndo poderdo ser admitidas como prova, se tiver havido omissdo das
formalidades nele previstas.

Depois, resulta diretamente da Constituicdo, art. 32.°, n.8, e concretiza-se no

artigo 126.° do CPP, a regra geral, de que s&o nulas as provas que forem obtidas mediante

126 AUGUSTO SILVA DIAS E VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 36.

127 «Quem faltar & obediéncia devida a ordem ou a mandado legitimos, regularmente comunicados e
emanados de autoridade ou funcionario competente, é punido com pena de prisao até 1 ano ou com pena de
multa até 120 dias se: a) Uma disposicdo legal cominar, no caso, a punicdo da desobediéncia simples; ou
b) Na auséncia de disposicdo legal, a autoridade ou o funcionario fizerem a correspondente
cominagdo.”Italico nosso.
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tortura, coagdo, ou ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas, que se pode realizar,
entre outras formas, mediante a perturbacdo da liberdade de vontade de decisdo (al.a),
n.°2), e ameaca com medida legalmente inadmissivel (al.d, do n.02)*?¢,

Com efeito, o direito portugués, ao contrario do direito germanico, faz associar as
proibicdes de prova ao regime das nulidades, que, nos termos do art. 122.° do CPP,
significa que o ato é invalido, bem como os que dele dependerem ou os que puder afetar*®.
Nisto se traduz o efeito-a-distancia, ou a teoria da arvore envenenada, e s6 nestes moldes
poderemos prevenir qualquer tipo de violagdo ao principio nemo tenetur se ipsum
accusare®. Assim, serdo nulas néo s6 as provas diretamente adquiridas do arguido em
violacdo do seu direito a ndo se autoincriminar, bem como as provas secundarias assim
obtidas, que sdo aquelas cujo conhecimento s6 foi possivel a partir das declaracdes ou dos
documentos fornecidos pelo arguido, ou ainda, dos exames feitos ao seu corpo,
indevidamente. Seguimos, BEULKE, quando afirma que “a valoracdo de meios de prova
tornados possiveis a partir de declaragdes obtidas a custa de coacdo ou meios enganosos,
equivaleria a compelir o arguido a colaborar na sua prépria condenagéo®**.”

No entanto, o efeito-a-distancia pode ser afastado, e essas provas podem ser
valoradas, se formulando um nexo de causalidade ou de imputacdo objetiva entre a
violacdo de proibicdo de producgdo da prova e a prova secundaria, se concluir ou se formar
a conviccdo de que esta podia ser obtida diretamente através de outro comportamento
licito™®,

Por fim, importa referir que, nos termos do artigo 126.°, n.° 4 do CPP, os agentes
que se servirem de métodos de obtencdo de prova proibidos podem ser criminalmente
responsabilizados, sendo aquelas provas utilizadas contra eles.

Em sintese: o arguido sé comete o crime de desobediéncia, se a ordem que lhe for
dada for legitima. Se for ilegitima, porque, por exemplo, ndo costa de lei expressa, 0
arguido pode recusar-se a servir de meio de obtencdo de prova. Além disso, as provas
obtidas através violacdo do principio nemo tenetur serdo nulas nos termos atras

enunciados.

128/, SONIA FIDALGO, ob. cit., p. 132-133, apud FARIA COSTA “esséncia e condicdo sine qua non do
processo é a prova, prova essa obtida com limites que bebem a sua razéo de ser na dignidade da pessoa
humana.”

129 MANUEL DA CosTA ANDRADE, Sobre as Proibigées..., p.313.

301 dem, p. 315.

131 MANUEL DA CosTA ANDRADE, Sobre as Proibi¢ées..., p. 315.

132 |dem, p.316; AUGUSTO SILVA DIAS E VANIA COSTA RAMOS, ob. cit. , p.
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Il. A recusado arguido em prestar autografos

“Se a democracia tem um significado, esse deve ser precisamente o de valorizar a pessoa
humana em qualquer momento da complicada teia dos institutos processualisticos, que sO
terdo um significado se considerados na sua qualidade e finalidade politica e juridica de
garantia de supremo valor que ndo pode ser sacrificado por razdes de utilidade: o
homem”.

BETTIOL

1. Delimitacéo do problema

No decurso dos nossos trabalhos de pesquisa para a elaboracdo da presente
dissertacdo emitiu o Supremo Tribunal de Justica, um Aco6rddo Uniformizador de
Jurisprudéncia'®®, no seguinte sentido: “Os arguidos que se recusarem & prestacdo de
autégrafos, para posterior exame e pericia, ordenados pelo Exm.° Magistrado do M.° P.°,
em sede de inquérito, incorrem na pratica de um crime de desobediéncia, previsto e
punivel pelo artigo 348.°, n.°1, al. b), do Cddigo Penal, depois de expressamente
advertidos, nesse sentido, por aquela autoridade judiciaria.”

Confrontados com esta decisdo do Supremo, e tendo em conta o tema que
pretendiamos tratar e a questdo que queriamos discutir, pareceu-nos, a partida, um trabalho
em vao, uma vez que, um Acoérddo Uniformizador, ndo tem natureza meramente indicativa
como 0s acordaos em geral. Antes pelo contrério, “o respeito pela qualidade e pelo valor
intrinseco da jurisprudéncia uniformizada do STJ conduzird a que sO razGes muito
ponderosas poderdo justificar desvios de interpretacdo das normas juridicas em causa®>*”.

Porém, com o avancar da pesquisa jurisprudencial e doutrinal sobre a matéria,
pareceu-nos imprescindivel a tarefa de olhar para a jurisprudéncia recém-uniformizada, e
extrair dela algumas consideracGes. Com efeito, julgamos que a mesma nos da razdes que
nos permitem afirmar que caminhamos para um processo penal menos garantistico dos

diretos de defesa do arguido. Isto porque o processo penal € um ramo demasiadamente

133 Ac. STJ n.°14/2014, publicado no Diério da Republica, 1.2Série, N.2203, 21 de Outubro de 2014.
133 v/, Ac. STJ de 11/11/2014, Relator Bettencourt de Faria, Proc. N.°. 3871/12.4TBVFR-A.P1.S1.
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sensivel aos objetivos que a politica criminal visa alcangar. E assim, a comunidade juridica
convive com a seguinte realidade: num lado da balanca, a sociedade em geral reclama por
uma justica eficaz, que puna os crimes, e do outro lado, o Estado de Direito em que
vivemos impde um sistema processual acusatorio que proteja os direitos de defesa do
arguido. O ideal era manter a balanga equilibrada, procedendo a concordancia pratica dos
valores em causa. No entanto, ultimamente, o aumento da criminalidade, a demora da
justica na resolucéo dos casos, entre outros fatores, contribuiram para que um dos pratos da
balanca pese mais. Neste sentido, e como vimos a proposito da transmissibilidade de
anteriores declaragfes prestadas pelo arguido para a fase de julgamento, podemos
questionar as verdadeiras bases em que hoje fazemos assentar 0 nosso processo penal.

E com esse prop6sito que nos vamos debrucar sobre uma questdo até ha poucos
meses controvertida, e que hoje aparece relativamente apaziguada.

Importa por isso, delimitar a questdo que pretendemos abordar, e que foi
profundamente analisada no Douto Acdrddo Uniformizador ja referido, face ao principio
nemo tenetur se ipsum accusare.

Assim, até 1 de julho de 2013, data do Acérddo do Tribunal da Relagcdo de
Guimarées™, entendia a jurisprudéncia’® que era ilegitima a ordem emanada do
Ministério Publico no sentido de o arguido escrever pelo seu proprio punho determinadas
palavras para posterior pericia a letra, com a cominacdo de, ndo o fazendo, incorrer em
crime de desobediéncia.

Por sua vez, o citado Tribunal da Relacdo de Guimaraes, adotou uma posi¢do que
encontra acolhimento nalguma doutrina que defende que o arguido esta sujeito a todo o
tipo de provas, com os limites impostos pelo artigo 126.° do CPP, sendo o autégrafo um
exame admitido nos artigos 171.° a 173.°, do CPP, ndo proibido pelo 125.°. Neste sentido,
entendeu este Tribunal que em nome do imprescindivel apreco pela tutela dos bens
juridico-penalmente relevantes, a ordem que imanou o Ministério Publico na fase de
inquérito ao arguido, é conforme a lei, e por isso, a recusa em prestar autdgrafos

consubstancia o crime de desobediéncia.

135 Ac. TRG de 1/07/2013, P.2 n.° 117/12.3YAFLG.G1, R: Maria Augusta Fernandes.

136 Neste sentido v. Ac. TRP de 28/01/2009, P.° n.° 0816480, R: Maria do Carmo Silva Dias; v. também, Ac.
TRL, de 30/01/1990, P.° n.° 0004755, R: Fisher de Sa Nogueira, sujo sumario diz o seguinte: “Ndo comete o
crime de desobediéncia, o arguido que em julgamento, tendo-se recusado a prestar declaraces, se recusa
também a intervir numa recolha de autografos ordenada pelo Tribunal destinada a apurar se determinado
documento foi por ele assinado”.
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Ora existindo uma clara oposi¢do entre os dois Acordaos do Tribunais da Relagéo
de Guimardes e do Tribunal da Relagdo do Porto, sobre a mesma matéria de direito e no
ambito da mesma legislacdo, coube recurso extraordinario de fixacdo de jurisprudéncia,
nos termos do art.437.%, n.°2 do CPP.

2. Apreciacao critica a luz do principio nemo tenetur

O STJ apresenta no seu Acordao os fundamentos que corroboram a tese de que a
ordem dada ao arguido para se submeter a recolha de autdgrafos, pelo Ministério Publico,
na fase de inquérito, é legitima, e a sua recusa constitui crime de desobediéncia. ImpGe-se
agora tecer as devidas observac6es face a tudo o que defendemos acerca do principio nemo
tenetur. Para isso, socorrer-nos-emos, essencialmente, dos ensinamentos e referencias
retiradas do Acérddo do TRP que defendeu a posicdo contraria, dos votos de vencido™’ do
Acorddo Uniformizador de Jurisprudéncia ora em apreciacdo, dos Ac. do TC sobre o
direito ao siléncio e o direito a ndo autoincriminacdo, e as notas de estudo elaboradas pelo
Exm.° Juiz Conselheiro Cruz Bucho™®.

Desde logo, é nossa convicgdo, e contrariamente a jurisprudéncia uniformizada,
que o arguido ndo tem o dever de colaborar através da prestacdo de autdgrafos, na medida
em que essa ordem é ilegitima porque violadora do principio nemo tenetur*®. Desta forma,
ao recusar-se, 0 arguido esta a exercer o direito de resistir, previsto no art. 21.° da CRP, e,
além disso, esta a fazer valer a sua posi¢do enquanto sujeito processual.

Vejamos, de seguida, 0s pontos que consideramos merecerem a nossa critica.

2.1. A recolha de autdgrafos e a violagdo do principio nemo tenetur

Ao analisarmos o douto acérddo uniformizador, pareceu-nos que 0 mesmo deixou

para segundo plano a anélise da aplicacdo do principio nemo tenetur no caso concreto.

3" Na voz de HELENA MONIZ e ISABEL PAIS MARTINS.

380nde defendeu, convictamente que a posicéo defendida pelo acérdo, ndo vingaria, p. 58.

139 |SABEL PAIS MARTINS, no voto de vencido, diz expressamente o seguinte: “a imposi¢io ao arguido de,
contra sua vontade produzir autografos colide com o seu direito a ndo aoto-incriminagdo”. No mesmo
sentido, HELENA MONIZz, afirma que “a luz da legislagdo atual, (...) ndo é possivel entender com legitima a
ordem dada, pelo Ministério Publico, ao arguido, para que participe na diligéncia de prova de recolha de
autdgrafos”.
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Importa recordar que o direito a ndo autoincriminagdo decorre do estatuto de
arguido. Assim, esta condicdo permite-lhe que se comporte “como mero espectador que
observa como terceiros lidam com o seu caso”. Ainda assim, este privilégio contra a
autoincriminacdo tem limites. E, desta forma, tendo isto como pressuposto, € importante
analisar se, neste caso, 0 seu direito a ndo contribuir para a propria incriminacdo deve
ceder face ao interesse do Estado na perseguicdo penal. Caso a resposta seja afirmativa,
importa posteriormente analisar em que circunstancias isso se pode observar.

Consideramos que a recolha de autografos constitui um daqueles casos “de
fronteira” cuja delimitacdo sobre a posi¢cdo que o arguido deve assumir no processo nao ¢é
6bvia. E, dessa forma, encontramo-nos na “encruzilhada” que opde os valores da liberdade
e da dignidade humana ao valor da realizacdo da justica que reclama a eficacia da
persecucdo penal'*.

Como defendemos anteriormente, consideramos que o principio, ainda que
indiretamente, encontra fundamento juridico-constitucional na dignidade da pessoa
humana e na liberdade de accdo. Nessa medida, ndo podemos tratar esta questdo que
convoca o0 principio nemo tenetur, levianamente. Pois, “quando, em qualquer ponto do
sistema ou da regulamentacdo processual penal, esteja em causa a garantia da dignidade da
pessoa — em regra do arguido, mas também de outra pessoa-, nenhuma transaccao é
possivel, havendo pois que dar prevaléncia a finalidade do processo penal que dé total
cumprimento aquela garantia constitucional.***”

Por isso, importa desde ja, tecer algumas consideracGes sobre a recolha de
autografos, para perceber em que medida a sua imposicdo pode corresponder, ou ndo, a

uma violag&o do direito a ndo autoincriminag&o.

40 Usando as palavras de ADA PELLEGRINI GRINOVER,“Se de um lado, o processo que hoje se busca &,
antes de mais nada, “um processo de resultados”, como instrumento adequado a atuag¢do do direito
objetivo, dentro da ideia de sua efetividade, é preciso ao mesmo tempo, colocar limites & atuagéo estatal que
deve escrupulosamente observar os direitos de defesa. Mas essa equacao é particularmente dificil de ser
resolvida em certos casos, em que a colaboracdo do acusado se torna elemento imprescindivel para que o
processo alcance aquele grau de certeza —sendo de verdade- que permita um julgamento justo, a luz da
prova produzida.”, apud CRUz BUCHO, ob. cit., p.3.

! FiGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Ligdes. .., ob. cit., p. 25-26.
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A recolha de autdgrafos € um ato instrumental que se traduz na colheita de
amostras de escrita manual que assume, nessa medida, a natureza de um exame “por via do
qual se recolhem indicios relativos as pessoas que cometeram o crime'#%”.

Esta diligéncia probatdria é a base para a realizacio da respetiva pericia™*, que
neste caso consistirda na comparacdo da amostra recolhida, com aquela contida nos
documentos supostamente falsificados pelo arguido.

Efetivamente, “as pericias forenses de escrita tém como objetivo principal, através
da comparacéo das caracteristicas de dois ou mais exemplares de escrita, identificar o autor
da escrita falsificada” ***. Assim, “para que seja identificado o autor de uma escrita,
inicialmente andénima ou com autoria desconhecida, tem de se efectuar a sua comparagdo
com escritas conhecidas e cujo autor esteja j identificado™*.

Esta pericia parte do pressuposto segundo o qual a caligrafia € uma representacao
individual do ser humano. No &mbito criminal, esta diligéncia servira para apurar, em
termos de probabilidade, se “determinada escrita, por exemplo uma assinatura, ¢ auténtica
ou falsa; ou entdo, de que individuo provém determinada escrita ou carta de ameaca, ou
ainda uma falsificacdo de uma assinatura num cheque ou num testamento.**®”

Deste modo, a recolha de autdgrafos traduz-se numa participacdo ativa do arguido
destinada a elaboracdo de um documento, onde escreverd determinadas frases, e,
eventualmente, a sua assinatura, de forma repetida, e de acordo com as indicagdes que sao
conhecidas para a recolha de autégrafos™*’, para, dessa forma se poder ordenar a realizacdo
da pericia a escrita. E, essa pericia, enquanto meio de prova, podera ser utilizada contra o
arguido. Como defendemos anteriormente, o principio nemo tenetur desdobra-se no direito

ao siléncio e no direito de ndo oferecer meios de prova, pois, 0 acusado ndo esta obrigado a

12y, art. 172.9, n.°1, do CPP; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentério do Cédigo de Processo
Penal, a luz da Constitui¢do da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 4%Ed., Lisboa,
Universidade Catélica Editora, 2011, p. 429.

%3 Sobre a diferenca entre exames e pericias, e meios de obtencdo de prova e meios de prova, v. GERMANO
MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. Il, 5.2 ed., Lisboa, Verbo, 2011, p. 280; Também,
SONIA FIDALGO, ob. cit., p. 138-139; na verdade, tanto a lei, como a doutrina e jurisprudéncia, admitem que
a distincdo na préatica pode ndo ser téo linear, e por isso, frequentemente utilizam os termos indistintamente,
ou entdo recorrem a expressdo “exame pericial”, v. CRUz BUCHO, cit., 10-11.

144 CrRuz BUCHO, cit., p.12.

%5 ARTUR PEREIRA, As Pericias na Policia Judiciaria, disponivel em wwwa3.bio.ua.pt..Sobre as pericias de
escrita manual, p. 25-34.

148 1dem, p. 32.

17«0 examinando devera escrever de forma rapida, lenta, de pé e sentada a assinatura ou texto que é
guestionado. Podera ainda ser delimitado o espaco a escrever de acordo com espago ocupado com a escrita
no documento objecto de pericia. Pode também ser ditado um texto em que contenha os caracteres contidos
na escrita/assinatura questionada”. Prof. PINTO DA COSTA, disponivel em j.pintodacosta.pt.
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contribuir para a sua propria incriminagdo. Desta forma, “a imposi¢do ao arguido de,
contra sua vontade, produzir autdgrafos colide com o seu direito a ndo

autoincriminacao™®.”

2.2. O caracter ndo absoluto do direito a ndo autoincriminacéo

Consideramos que o direito a ndo autoincriminacdo ndo tem caracter absoluto
podendo por isso sofrer limitacdes. No entanto, importa ter presente que sO em
determinadas circunstancias as restricdes ao principio serdo legitimas.

O STJ, no acérddo uniformizador, invoca o artigo 61.°, n.°3, al. d), do CPP, por
forga do qual o arguido ¢ obrigado ao especial dever de “sujeitar-se a diligéncias de prova
e a medidas de coaccdo e garantia patrimonial especificadas na lei e efectuadas por
entidades competente”, para defender que “o estatuto processual do arguido ndo €
incompativel com a sujeicdo a diligéncias de prova ou meio de as obter, posto que esses
deveres ndo afectem direitos fundamentais processuais, integrantes do seu direito de
defesa, que ndo briguem com a dignidade da pessoa que vai Ser objecto (...).” E, neste
sentido, conclui que “uma interpretagdo demasiado restritiva teria como consequéncia
contradizer principios fundamentais, como o do direito do Estado a punigdo”.

Apoia o STJ este entendimento no estudo levado a cabo por SOFIA SARAIVA
DE MENEZES, que segue a orientagdo daqueles que entendem que “relativamente as
diligéncias de prova, ndo consideram ser possivel invocar o direito ao siléncio”. Considera
a autora que conceber um campo de aplicacdo mais extenso a esse direito carece de base
legal, e conclui afirmando que “o direito ao siléncio é apenas o direito que assiste ao
arguido de ndo lhe ser extorquida uma confissio™**°. Vejamos.

Partimos da conviccdo que direito ao siléncio e direito a ndo autoincriminacao

ndo sdo conceitos sindnimos®>’. Como referimos, o direito ao siléncio constitui o corolario

148 |sABEL PAIS MARTINS, voto de vencido.

9 «O Direito ao Siléncio: a Verdade por tras do Mito”, in Prova Criminal e Direito de Defesa, Estudos
sobre teoria da prova e garantias de defesa em processo penal, Coord. Tereza Pizarro Beleza, Frederico de
Lacerda da Costa Pinto, Coimbra, Almedina, 2011, p. 134.

10\, Ac. STJ de 5/01/2005, P.° n.° 04P3276, R: Henriques Gaspar, que refere: “o privilégio contra a
autoincriminacgao significa que o arguido ndo pode ser obrigado, nem deve ser condicionado a contribuir
para a sua propria incriminacgao, isto €, tem o direito a ndo ceder ou fornecer informacdes ou elementos
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mais significativo do principio nemo tenetur, pelas razdes ja expostas. No entanto, o
principio ¢ mais amplo e abrange o direito a ndo contribuir, por qualquer forma, para a
formagéo da conviccdo do juiz de que o arguido é o autor do crime de que € acusado.
Afirmamos também que as declaragdes verbais do arguido ndo constituem o Unico meio
suscetivel de autoincriminar o arguido.

Efetivamente, 0 Acorddo da Relacdo de Lishoa, de 30 de janeiro de 1990,
fundamentou a sua decisao, invocando que “a recolha de autografos (...) tem o mesmo
valor que a prestacdo de declaracBes sobre a veracidade ou falsidade dessa mesma
assinatura: equivale a um especial tipo de declaragfes, ndo por via oral, mas por escrito”.
Acolheu, nessa medida, uma concecdo ampla do direito ao siléncio. No entanto, apesar de
reconhecermos o mérito desta decisdo, defendemos ja, que o direito ao siléncio apenas
abrange as declaracdes verbais. Até porque, acompanhando CRUZ BUCHO, “esta
concepcao ampla néo parece ter acolhimento na lei portuguesa™2.” Com efeito, a redacio
do artigo 61.2, n.°1, al. d), do CPP**3, assume um contetdo restritivo, abrangendo apenas o
direito a ndo responder a perguntas que lhe sdo dirigidas ou prestar declaracdes sobre os
factos que Ihe sdo imputados. Nesta medida, concordamos com o Tribunal quando assinala
que “entre nos, o direito ao siléncio ndo prevé expressamente a nao prestagdo de
autografos.”

Na verdade, a recolha de autografos é uma diligéncia de prova que ndo permite a
invocacdo do direito ao siléncio. Mas, isto ndo significa que o arguido, nesta sede, esteja
desprotegido, como faz crer a jurisprudéncia uniformizada. Alids, este caso concreto
permite a convocacdo do privilégio contra a autoincriminagdo. E, desta forma, o arguido
pode recusar-se a prestar autégrafos, uma vez que adotando posicdo diversa, estard a
fornecer meios de prova contra si. Porém, sabemos ja que o principio nemo tenetur ndo
tem esse caracter absoluto. O que vale a dizer que ndo é assim tdo linear a afirmacéo
exposta nestes termos. Cabe-nos agora, por isso mesmo, perceber, se neste caso, podemos

afastar o direito do arguido a ndo autoincriminar-se.

(v.g., documentais) que o desfavorecam, ou a ndo prestar declaracfes, sem que do siléncio possam resultar
quaisquer consequéncias negativas ou ilagdes desfavoraveis no plano da valoragdo probatoria.”

3L Cit., R: Fisher de S&4 Nogueira.

152 Op. cit. , p. 34.

153 «Nao responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que Ihe forem imputados e sobre
o conteudo das declaragdes que acerca deles prestar.”
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2.3. Principio da legalidade

Vimos na primeira parte deste excurso trés critérios delimitadores para aferir
quais as situacBes que admitem restricbes ao principio: o critério da dependéncia ou
independéncia da vontade do arguido, o critério da conduta ativa versus tolerancia passiva,
e por fim, o critério da concordancia pratica. Concluimos que os dois primeiros s&o
insuficientes, uma vez que ndo abrangem situacbes que analisadas concretamente
constituem verdadeiras autoincriminacgdes do arguido. E, dessa forma damos preferéncia ao
ultimo dos critérios, uma vez que este permite colmatar as lacunas dos primeiros, €, além
disso, permite-nos fazer uma avaliagdo da constitucionalidade e da legalidade da restri¢cdo
desse direito que se quer impor ao arguido. No entanto, no nosso caso, qualquer que seja o
critério adotado, podemos desde j& adiantar, na esteira de CRUZ BUCHO: “o arguido ndo
pode ser compelido a prestagdo de autdgrafos”. Se ndo, vejamos.

Desde logo, essa limitagdo ndo sera permitida nos termos do primeiro critério. De
facto, a letra e a assinatura colhidas ao arguido ndo existem independentemente da vontade
do suspeito, e nem sequer podem ser obtidas com recurso a forca, ao contrario de outras
diligéncias, como a recolha de amostras bioldgicas ou de impressdes digitais. Pelo
contrario, “a escrita ¢ antes expressdo da vontade da pessoa em causa, fruto de uma
elaboracdo mental***”.

Depois, a recolha de autografos implica um comportamento ativo do arguido, que
se traduzira num documento cujo contetido o podera incriminar™>°. Por isso, como nio
traduz uma atitude passiva do arguido, de acordo com o segundo citério, a ordem dada ao
arguido para prestar autégrafos ndo é legitima, e por isso, pode o sujeito recusar-se ao
abrigo do principio nemo tenetur.

Por fim, cumpre fazer o mesmo exercicio para aquele que é o critério por nos
defendido. E neste caso, importa invocar, novamente, mas porque necessarios, 0s
ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE, que apelam a necessidade

de, em primeiro lugar, levar a cabo a tarefa de compatibilizacdo entre os principios

154 CrRuz BUCHO, cit., p. 48.

155 Este foi também o entendimento do TRP de 28/01/2009, cit., “o escrito produzido pelo arguido, caso
aceitasse prestar autografos, funcionava como um “documento” (que iria ser objecto da pretendida pericia),
gue continha dados que apenas podiam ser fornecidos pelo préprio (arguido), de acordo com a sua vontade,
ndo podendo ser obtido por meios coercivos. Ou seja, sem a vontade e colaboracéo activa do arguido (que
até podia exercer o seu direito ao siléncio mas, ndo obstante isso, querer realizar a pericia) ndo era possivel
obter aquele escrito que iria permitir a realizacédo da pericia a escrita. ”
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colidentes, para aferir qual deles pode ceder face ao outro que naquele caso assume um
estatuto mais elevado. Posteriormente, exige-se que se observe o principio da legalidade e
0 principio da proporcionalidade.

Resulta da jurisprudéncia do TC, que “qualquer restricéo de direitos, liberdades e
garantias so é constitucionalmente legitima se (i) for autorizada pela Constituicéo (artigo
18° n° 2, 12 parte); (ii) estiver suficientemente sustentada em lei da Assembleia da
Republica ou em decreto-lei autorizado (artigo 18° n° 2, 12 parte e 165°, n° 1, alinea b),;
(iii) visar a salvaguarda de outro direito ou interesse constitucionalmente protegido
(artigo 18°, n° 2, in fine); (iv) for necessaria a essa salvaguarda, adequada para o efeito e
proporcional a esse objetivo (artigo 18° n° 2, 22 parte); (v) tiver caracter geral e
abstracto, néo tiver efeito retroactivo e ndo diminuir a extensédo e o alcance do contetido
essencial dos preceitos constitucionais (artigo 18°, n° 3, da Constituicdo) "**°. De facto,
“quer o direito penal quer o direito processual penal tem de cumprir as exigéncias
constitucionais em matéria de direitos liberdade e garantias™®’.

Ora, o Acordao uniformizador considerou que, “o valor da liberdade individual
ndo pode considerar-se auto-ilimitado em grau tdo elevado que anule o direito do Estado e
a defesa dos cidaddos ao direito a perseguibilidade penal.” Desta forma, entendeu este
Tribunal, que “a recolha ndo envolve qualquer atentado aos direitos de personalidade
relacionados com a honra, seu bom nome e reputacdo, a sua integridade fisica e moral,
com tutela nos art.%s 25.° e 26.° n.°1, da CRP e é bem menos gravosa aqueles direitos do
que, em alguns casos, a tolerancia passiva, nunca consentida na sua pureza, por envolver,
também, manifestacdo de actividade, sendo inteiramente proporcionada e adequada,
considerando o seu fim de descoberta da verdade material, sendo necesséria, a
importancia e a gravidade do ilicito, além de incluida na formulacdo genérica contida no
art.°61.°, n.°3, al. d), do CPP.” Assim, “0s recorrentes se ndo podiam eximir ao dever de
sujeitar-se a recolha de autoégrafos por forca do preceituado no art.° 172.°, n.°1, do CPP,
atribuindo a autoridade judiciaria o poder de compelir as pessoas a sujeicdo ao exame
devido e sendo, nessa linha, advertidos pela autoridade judiciaria, de que a recusa os faria
incorrer em crime de desobediéncia.” E, conclui, desta forma que a ordem é legitima.

Com o devido respeito, ndo concordamos com esta aplicacdo do critério. Vejamos

porqué.

1% Ac. TC n.° 155/2007.
" HELENA MONIZ, ob. cit., p. 246.

47



Com efeito, o STJ considerou que a recolha de autografos era permitida pela lei,
nos termos dos arts. 60.°, 61.°, n.°3, al.d), e 172.°, do CPP. Afirma expressamente o
Supremo Tribunal, que “o art. 61.°, n.°3, al. d), contém um enunciado geral, ndo se refere
a diligéncias de prova “especificamente” previstas na lei para o arguido, mas, como
noutros preceitos, a diligéncias “especificadas”, comportando esta palavra um alcance
mais amplo, de clausula geral, abrangente de todas as provas que nao séo proibidas por
lei, ao arrimo do principio da legalidade da prova (art.” 125, do CPP) e 126.°, do CPP.”

Apoia o STJ o entendimento perfilhado numa parte da doutrina. Referimo-nos
GERMANO MARQUES DA SILVA, que entende que diferentemente das medidas de
coagdo, “no que as diligéncias de prova respeita, tem (o arguido) de sujeitar-se a todas as
que ndo forem proibidas por lei (art. 125.°), v.g., a interrogatorio, a acareacdo, a
reconhecimento, a reconstituicdo de factos, a pericia e exame, a revista, etc”**®.

Temos por certo que a nossa CRP ndo proibe, de forma absoluta, a recolha de
autografos de um arguido para posterior anélise pericial. Como vimos, defender o carécter
absoluto do principio podia significar, nalguns casos, a impossibilidade de levar a cabo a
investigacdo criminal. Porém, ndo podemos aceitar o entendimento do STJ.

Efetivamente, estas normas visam a salvaguarda de interesses constitucionalmente
protegidos, como a realizacdo da justica e a prossecucdo da verdade material. E,
concordamos que face a estes valores, por vezes, 0 principio nemo tenetur tem de ceder.
No entanto, esta constatacdo nao é suficiente. O que é decisivo é apreciar se a luz do caso
concreto estdo respeitadas as exigéncias constitucionais, que impde a existéncia de uma lei
expressa que cumpra 0s pressupostos de adequacdo, necessidade e de proporcionalidade
em sentido estrito, nos termos do art. 18.°, n.°2, da CRP.

Assim, em primeiro lugar, ndo conseguimos ver nos artigos referidos pelo STJ a
permissao legal para a concreta situacao que estamos a apreciar.

O art. 60.° tem 0 seguinte teor: “Desde o momento em que uma pessoa adquire a
qualidade de arguido é-lhe assegurado o exercicio de direitos e deveres processuais, sem
prejuizo da aplicacdo de medidas de coacdo e de garantia patrimonial e da efetivacdo de
diligéncias probatdrias, nos termos especificados na lei.” Por sua vez, o art. 61.°, n.°3, al. d)

dispde que sobre o arguido recai o especial dever de se submeter “a diligéncias de prova e

158 Curso de Processo Penal, Vol. 1, ob. cit., p. 318. Com 0o mesmo sentido, na voz dos MAGISTRADOS DO
MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO JUDICIAL DO PORTO, Codigo de Processo Penal — Comentarios e Notas
Préticas, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 151,
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a medidas de coacdo especificadas na lei”. Por fim, o art. 172.°, n.°1, estabelece “Se
alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar coisa que deva
ser examinada, pode ser compelido por decisdo da autoridade judiciaria competente”ng.

Do exposto, a conclusdo que podemos retirar é a de que o dever de sujeicdo a
diligéncias de prova ndo abrange todo e qualquer tipo de provas legalmente admissiveis,
nos termos do art. 125.° do CPP*®. Pois, sdo esses mesmos preceitos que reclamam uma
consagracdo especificada na lei. E, de outro modo ndo podia ser. Na realidade estdo em
causa valores gque constituem finalidades do processo. Por um lado, defende-se a realizagédo
da justica e a descoberta da verdade material, por outro, visa-se garantir os direitos
fundamentais das pessoas, neste caso, do arguido, que tem um direito a ndo
autoincriminacdo. Assim, ndo compreendemos que face aos valores em conflito, o STJ
tenha entendido que bastava uma disposicdo genérica para legitimar a ordem dada
arguido™®.

Além disso, o TC, chamado a pronunciar-se sobre esta questdo, referiu que a
tentativa de extrair destes preceitos a norma de habilitacdo para a realizacdo dos exames,
“assenta no vicio logico de dar por demonstrado o que se pretende demonstrar”. Assim,
alude ainda o Acorddo, referindo-se ao artigo 61.2, n.°3, al. d), que a diligéncia de prova em
causa tem de estar “suficientemente especificada na lei”, e completa dizendo, “que tem de
ser obviamente outra lei, que ndo o art. 61 o182,

Na mesma corrente, refere HELENA MONIZ, na sua declaragdo de voto, “que a
submisséo do arguido a diligéncias de prova, nos termos do art. 61.°, n.°3, al. d) do CPP,
apenas se impoe quando estejam ‘“‘especificadas na lei”, sem o que ndo pode aquela
restricdo as garantias do arguido ser-lhe imposta quando o arguido é utilizado como meio
de prova contra si proprio, com clara violagdo da sua integridade moral”.

Quanto ao art. 172.°, afirma o TC que este preceito “ndo esclarece, s6 por si, € €

iSSO que estd em causa, quais 0s exames devidos, isto €, a que tipo de exames € que 0

arguido tem o dever de se sujeitar”. E, esclarece ainda, que o art. 172.°, n.°1, “pressupde —

9 1talicos nossos.

160 S50 admissiveis as provas que nio forem proibidas por lei.”

181 Apud Vieira de Andrade, defende que “apesar de nio estar expressamente referida, deve ainda considerar-
se que a lei restritiva, em funcédo da reserva de lei formal, tem de apresentar uma densidade suficiente, isto é,
um certo grau de determinacdo do seu contetido, pelo menos no essencial, ndo sendo legitimo que deixe a
Administracéo espagos significativos de regulagdo ou de decisdo (...)” no AC. do TC n.° 155/2007.

162'\/. MARIA DO CARMO MENEZES DA SILVA DIAS, “Particularidades da Prova em Processo penal”, in
Revista do CEJ, 2.° Semestre, 2005, p. 182-183.
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mas ndo permite fundamentar — o dever de o arguido se sujeitar a um concreto tipo de
exames”.

Assim, temos de concluir, desde logo, que a ordem dada ao arguido para realizar
esta diligéncia probatoria ndo € legitima, porque néo existe na nossa ordem juridica uma lei
expressa que obrigue o arguido a prestar autdgrafos. Pois, e, na esteira de COSTA
ANDRADE, podemos afirmar que “o que estd fundamentalmente em jogo € garantir que
qualquer contributo do arguido, que resulte em desfavor da sua posi¢do, seja uma

afirmacao esclarecida e livre de autorresponsabilidade™®.

2.4. O juizo de proporcionalidade

Importa também invocar, nesta matéria, os ensinamentos da doutrina. E, assim,
entendemos ser fundamental recordar o pensamento de FIGUEIREDO DIAS. Deste modo,
o0 autor defende que o arguido pode constituir meio de prova, tanto em sentido formal,
através das declaracOes prestadas sobre os factos, como num sentido material, na medida
em gue 0 seu corpo e o seu estado corporal podem ser objeto de exames. Mas ressalva que
tal s6 sera possivel nos “termos demarcados pela lei por forma estrita e expressa”164. E
defende mais: sendo o0 objeto do exame uma pessoa, que “se v€ constrangida a sofrer uma
ou a suportar uma actividade de investigacdo sobre si mesma, 0 exame constitui um
verdadeiro meio de coacgdo processual (...) tendo por isso de submeter-se aos principios

165 » Nestes termos,

que estritamente demarcam a admissibilidade de tais meios de coacc¢édo
0S exames, porque constituem uma restricdo a um direito do arguido, s6 serdo permitidos
quando consagrados em lei expressa, sdo absolutamente necessarios, adequados e
proporcionais.

Também GOMES CANOTILHO defende que as restricdes aos direitos liberdade
e garantias estdo subordinadas a “uma reserva de lei qualificada (...) devendo ser
expressamente previstas, claramente determinadas, devidamente fundamentadas e objecto

de interpretacéo restritiva®®®”.

183 Sobre as proibigées..., p. 121.

184 Direito Processual Penal, Vol. I, ob. cit., p. 430.
1% 1dem, p. 437-339.

106 Apud, Ac. TC n.° 155/2007.
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Como tem entendido o TC, hé trés exigéncias que tém de se verificar na relacdo
entre as medidas que se pretendem adotar e os fins visam ser prosseguidos. Assim, “num
primeiro momento perguntar-se-d se a medida legislativa em causa [...] é apropriada a

167 5,

prossecucdo do fim a ela subjacente™’”; de seguida, “havera que perguntar se essa

opcao, nos seus exactos termos, significou a «menor desvantagem possivel» para a
posicio jusfundamental decorrente do direito [...]J*°®”; finalmente, hd que “pensar em
termos de «proporcionalidade em sentido restrito», questionando-se «se o resultado
obtido [...] é proporcional & carga coactiva» que comporta’®®”

Cumpre-nos por isso, olhar o problema também colocado nesta perspetiva.

O Ac. do STJ defende que a diligéncia probatdria é inteiramente proporcionada e
adequada, considerando o seu fim de descoberta da verdade material, e € necessaria, pois
entende que 0 recurso a outros meios, como a apreensao de manuscritos ou apreensdo em
buscas cede a maior complexidade do processo.

Ora, desde logo consideramos que ndo se verificam as exigéncias de adequacéo e
de necessidade. Uma vez que, o fim que é visado — a descoberta da verdade material e a
perseguicdo criminal — pode ser obtido através de outros meios que ndo interferem com o
direito que assiste ao arguido de ndo produzir prova contra si.

Na verdade, “no ambito da pericia forense de escrita, a comparacdo pode fazer-se
com recurso a documentos pré-existentes assinados e/ou redigidos pelo arguido,
documentos auténticos ou particulares, os quais poderdo para o efeito ser requisitados (no
caso de existirem em arquivos ou reparticdes piblicas), apresentados ou apreendidos™ .
E, s6 na falta desses documentos, é que se fara a devida recolha de autégrafos’’*. Mas, do

exposto, resulta que a pericia ndo pressupde necessariamente, uma prévia recolha de

187 principio da adequagio: “as medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias devem revelar-se como
um meio adequado para a prossecucdo dos fins visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos”.

1%8 principio da necessidade, ou da exigibilidade: “essas medidas restritivas tém de ser exigidas para alcangar
os fins em vista, por o legislador ndo dispor de outros meios menos restritivos para alcangar o mesmo
desiderato”.

189 Pprincipio da proporcionalidade em sentido estrito: “ndo poderio adoptar-se medidas excessivas,
desproporcionadas para alcangar os fins pretendidos”.

170 Foi este 0 entendimento do TRP, que entendeu que “A recolha de autégrafos nio era a Gnica forma de o
Ministério Publico obter elementos para solicitar a pretendida pericia a escrita, embora fosse a mais facil.”

11 |SABEL PAIS MARTINS, na declaragio de voto: “A recolha de autdgrafos ¢ uma diligéncia processual
prévia a realizacdo de um exame pericial de escrita manual do arguido, as mais das vezes nem sequer
necessaria ou indispensavel a finalidade a que se destina, pois o Ministério Publico dispord ou terd a
possibilidade de dispor, para o efeito, de textos anteriormente escritos pelo arguido”.
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autografos. Alias, quando a pericia ndo puder ser realizada com recolha de autografos e de
texto, esta sera realizada pelo método comparativo usando outros documentos genufnos*"2.
Desta forma, e invocando o argumento usado pelo Tribunal da Relacdo do

Porto!”®

, embora no ambito de um processo de natureza civel, podemos sustentar que a
pericia podera ser realizada com maior fiabilidade com recurso a documentos ja existentes,
que contenham escritos do arguido, pois, foram efetuados “em momento e local
seguramente mais descontraido do que aquele que presidiu a recolha de autografos”. E
nessa medida, sdo menos suscetiveis de resultarem num relatorio pericial inconclusivo. Por
iss0, ndo percebemos como é que a utilizagcdo de documentos ja existentes pode conduzir a
uma maior complexidade do processo.

Olhando para o processo civil, constatamos que, de acordo com o preceituado no
art. 482.%, n.°1 do CPC'™, que prevé expressamente o exame para reconhecimento de letra,
este reveste caracter subsidiario, e apenas sera realizado se ndo houver outro escrito ja
existente que permita a comparagdo da letra. Enquanto no entender do STJ, parece resultar
a logica inversa, invocando para tanto, que assim se evita a aludida complexidade
processual.

Ora, com o devido respeito, a justificacdo do STJ parece ndo ser isenta de criticas,
pois entendemos que “ainda que se considere a medida idonea, esta deve ser necessaria, ou
seja, “perante medidas que oferegam idéntica idoneidade, deve escolher-se a que ofereca o
menor potencial de prejuizo para o visado, mesmo que exija mais tempo para a sua
realizagdo.!"™”

Deste modo, a exigéncia deste exame também ndo satisfaz a exigéncia de
proporcionalidade, na medida em que se revela excessiva face a outros meios igualmente
ao dispor do Ministério Publico. Com efeito, a pericia pode ser realizada com o recurso a
documentos escritos anteriormente pelo arguido. Sendo este método menos gravoso para as
garantias de defesa do arguido do que a recolha de autégrafos. Ndo podemos esquecer, que
0 exame para recolha de escrita implica que o sujeito, ja constituido arguido, crie o

documento que sera usado como prova contra si.

172 Neste sentido, Prof. COSTA PINTO.

173 Ac. TRP de 1/03/2011, P.2 n.° 320/08.6 TBLSD-A.P1, R: Graca Pereira Marques Mira.

74 “Quando o exame para o reconhecimento de letra ndo puder ter por base a comparagio com letra
constante de escrito ja existente e que se saiba pertencer a pessoa a quem € atribuida, é esta notificada para
comparecer perante o perito designado, devendo escrever, na sua presenga, as palavras que ele indicar.”

17> Como observa, e bem, HELENA MONIZ, na sua declaracéo de voto.

52



Posto isto, invocamos mais uma vez as palavras de HELENA MONIZ, para
concluir: “A sujei¢do do arguido a recolha de autografos, contra sua vontade, enquanto
limitacdo ao principio da ndo-autoincriminacao, e fazendo a concordancia pratica entre
os interesses em conflito, s6 devera ser possivel apos consagracdo legal expressa, com
cumprimento dos principios da necessidade, adequacgdo e proporcionalidade, 0 mesmo é
dizer, quando outras diligéncias de prova ndo possam ocorrer para conseguir 0 mesmo
proposito ou seja, quando ndo haja possibilidade de obter documentos que permitam fazer
a necessaria peritagem para averiguar da existéncia (ou ndo) de um documento

falsificado .

2.5. A legitimidade do MP

O STJ esclarece ainda que a ordem de prestacdo de autdgrafos, emanada do Exm.°
Magistrado do Ministério Publico ndo lhe estava vedada. Entendeu o Tribunal que cabe,
em exclusivo, ao Ministério Publico a dire¢do do inquérito, na afirmacdo do principio do
acusatorio. Porém, também aqui, temos entendimento diferente.

Dispoe o art. 32.°, n.°4 da CRP: “toda a instru¢do ¢ da competéncia de um juiz, o
qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos atos instrutérios que
ndo se prendam diretamente com direitos fundamentais.”

No entanto, como sabemos, hoje a fase de instrucdo é facultativa, e o art. 263.°,
n.1, atribui ao Ministério Publico a competéncia para dirigir a fase de inquérito. O
inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um
crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as
provas, em ordem a decisdo sobre a acusagdo. No entanto, “tornando-se necessaria, nesta
fase, a pratica de actos que directamente se prendam com a esfera dos direitos
fundamentais das pessoas, tais actos deverdo ser autorizados - e alguns deles mesmo
praticados - pelo juiz de instrucdo.»".”

No mesmo sentido, HELENA MONIZ entende o seguinte: “como estamos no
dominio dos direitos, liberdades e garantias, ainda que o Ministério Publico seja o titular da
fase de inquérito, tais atos (impor ao arguido a realizacdo de exames) devem ser ordenados

ou autorizados pelo juiz de instrucao.

176 Acérddo n.° 7/87, a propésito da conformidade constitucional do artigo 263° do CPP, retirado do Ac.
n.°155/2007.
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Invoca-se a este proposito que o juiz de instrucdo € o juiz das liberdades, e nesse
sentido, ele assume uma funcdo de controlo e garantia dos direitos das pessoas. Por esta
razdo, o Ministério Publico néo teria legitimidade para ordenar a prestacdo de autografos
ao arguido.

Assim, ndo sendo a ordem legitima, por todas as razdes ja apresentadas, o arguido
ndo tinha de prestar autdgrafos, e por isso, a sua recusa ndo preenche o tipo legal do crime

de desobediéncia, previsto no art. 348.° do CP.

2.6. O CPP de 1929

N&o por acaso, deixdmos para o fim o argumento que o STJ invoca para justificar
a omisséo legislativa no CPP de 1987. Com efeito, refere o STJ que esta omissdo néo
significa que o atual CPP tenha excluido o exame ou a cominacdo em desobediéncia, “mas
apenas que se nao tornou necessaria essa regulamentacdo pormenorizada, deixando-se o
funcionamento do tipo criminal a verificacdo pelo intérprete segundo as circunstancias do
caso concreto”.

Ora, face a tudo o que sustentdmos, tem de ser outro 0 nosso entendimento. Com
efeito, dispunha o paragrafo terceiro do art. 195.°, do CPP de 1929 que “o juiz ordenard,
qguando for necessario, que a pessoa a quem ¢é atribuida a letra escreva na sua presenca e
na dos peritos quando eles o pedirem, as palavras que lhe indicar. Se ela se recusar a
escrever, incorrerd na pena de desobediéncia qualificada, sendo presa imediatamente e
aguardando o julgamento sob priséo, se antes ndo cumprir a ordem do juiz, fazendo-se de
tudo meng¢do no auto da diligéncia.”

A luz da nossa CRP, este preceito ndo faria qualquer sentido. E, consideramos que
é por essa razdo que o legislador optou pela sua exclusdo. Relembremo-nos, que o direito
processual penal € verdadeiro direito constitucional aplicado, porque “os fundamentos do
direito processual penal sdo, simultaneamente, os alicerces constitucionais do Estado, e, a
concreta regulamentacdo de singulares problemas processuais deve ser conformada

juridico-constitucionalmente’”.

YT MARIA JoA0 ANTUNES, “Direito Processual Penal — Direito constitucional aplicado”, in Que Futuro
para o Direito Processual Penal? Simpo6sio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, Por ocasido dos 20
anos do CPP Portugués, coord. Mério Ferreira Monte, Coimbra Editora, 2009, p.745.
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Assim, 0 novo processo penal portugués, de estrutura acusatdria, no quadro de um
Estado de Direito Democrético, sentiu a necessidade de reforcar a posicdo juridica do
arguido, e de afastar todas as medidas que contendam com a sua dignidade pessoal®’.
Diferentemente do que previa o CPP de 1929 que vigorou durante o Estado Novo.

Desta forma, para nos, o facto de o CPP de 1987 ndo consagrar expressamente o
exame para reconhecimento de letra, contrariamente ao que acontecia no CPP de 1929, é
um sinal indicativo de que o legislador atual entendeu que, face ao direito do arguido a ndo
contribuir para a sua autoincriminacdo, aquele preceito ndo era necessario. E ndo era
necessario porque ha outros meios de obter o desiderato visado pelo vetusto art. 195.°, sem
por em causa a posi¢do do arguido enquanto sujeito do processo.

Sendo certo que o processo penal visa “a salvaguarda dos interesses da
colectividade lesados pelo crime, ele aparecera inteiramente polarizado para a tutela da
liberdade substancial e processual do arguido e da sua dignidade como pessoa®’®”.

Ora, € a liberdade do arguido, e a sua dignidade enquanto pessoa que queremos e
temos de defender, num Estado de Direito Democratico. E, julgamos que isso s6 é possivel
se respeitarmos integralmente os direitos processuais do arguido, como o seu direito a ndo

autoincriminagéo.

178y, n.2, e n.°10 do preambulo do CPP.
19 Gluseppe BETTIOL, InstituicBes de Direito e de Processo Penal, Trad. Manuel da Costa Andrade,
Coimbra Editora, Coimbra, 1974, p. 194.195.
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Conclusao

Depois de percorrido este caminho, e chegados a meta visada, cumpre-nos tecer as
devidas consideracGes finais, em jeito de resumo das ideias centrais que queremos que
sejam retidas.

Assim, e, em primeiro lugar importa reafirmar convictamente que o principio
nemo tenetur, embora ndo expressamente positivado, € um principio constitucional. E,
sendo-0, merece outro tratamento no ambito do nosso processo penal. Uma vez que, entre
nds, o principio parece caminhar para uma visdo restritiva que o resume ao direito ao
siléncio. Ndo é este 0 nosso entendimento, nem pode ser este o entendimento de um
processo penal de estrutura acusatdria, vigente num Estado de Direito que, baseado na
dignidade da pessoa humana, e no respeito pela liberdade individual, confere ao arguido o
estatuto de sujeito processual, dotado de um vasto leque de direitos que lhe permitam estar
Nno processo enquanto pessoa e nao enquanto objeto. Neste sentido, o direito a nao
autoincriminacdo assume importancia fundamental na distincdo entre o processo de
estrutura acusatoria e 0 processo de estrutura inquisitéria. Cabe ao Estado descobrir a
verdade material, servindo-se dos seus proprios meios, e ndo ao arguido.

Defendemos também, que o direito a ndo autoincriminacdo tem de forma imediata
o seu fundamento juridico-constitucional nos direitos processuais, como o direito a
presuncdo de inocéncia, ao contraditorio, e ao processo justo. No entanto, ndo podemos
dizer sem mais que o mesmo ndo radica também no valor da dignidade da pessoa humana,
ainda que ndo seja o seu fundamento primeiro.

Consideramos também que o principio ndo tem caracter absoluto, podendo ser
restringido em determinadas circunstancias. Depois de testados alguns critérios,
concluimos que 0 mais vantajoso para 0 nosso processo penal, e aquele que menos criticas
merece, porque supera as dificuldades dos outros, é aquele que impde que qualquer
restricdo ao principio surja nas vestes de lei expressa. Além disso, essa disposicao legal
tem de obedecer a um juizo de necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito, 0 que implica que se faca um julgamento ponderativo naquelas situagcdes em que

valores de igual importancia entrem em conflito.
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Posto isso, fora destes casos, ndo recai sobre o arguido qualquer dever de
colaboragdo na descoberta da verdade, cabendo a acusacdo trazer, pelos seus meios, as
provas para 0 processo, que conduzam a condenacdo do arguido como autor da pratica do
crime. Havendo uma violacdo do principio, a consequéncia serd a nulidade da prova
obtida, ndo podendo ser valorada no processo.

Face a tudo isto, ndo compreendemos a decisdéo do STJ, quando fixou
jurisprudéncia no sentido de considerar legitimo que o Ministério Publico ordene ao
arguido que se submeta a diligéncia de prova de recolha de autdgrafos, sob a cominacéao de
cometer crime de desobediéncia em caso de recusa.

Com efeito, consideramos, ao invés que a imposicdo ndo € legitima, sobretudo
porque ndo ha uma lei que expressamente regule os termos em que esta diligéncia deve
operar, e por isso, desde logo € violado o principio da legalidade. Ndo havendo lei expressa
que preveja essa restri¢ao, o direito a ndo autoincriminacao do arguido estara a ser violado.

N&o nos podemos esquecer que estamos no ambito do direito e do processo penal,
que primam, mais do que outros ramos do direito, pelo principio da legalidade, porque
contendem diretamente com direitos fundamentais das pessoas.

De facto, ndo percebemos como é que se retira das normas do CPP o fundamento
para a diligéncia probatdria da recolha de autdgrafos, dizendo que a mesma é permitida por
essas disposicdes, quando sdo essas disposi¢Oes a impor regulamentacao especifica.

Além do mais, se essa diligéncia estava consagrada no CPP de 1929, e, se 0
legislador entendeu ndo a contemplar no CPP de 1987, parece querer significar que a
mesma ndo tem acolhimento no contexto de um Estado de Direito Democratico, em que se
consagra, na sua Constituicdo, um leque vasto de garantias de defesa do arguido, entre as
quais o direito que 0 mesmo tem a ndo se autoincriminar. Que se traduz ndo apenas na
prerrogativa que ele tem em néo prestar declaracdes ao longo do processo, mas também no
privilégio de ndo ser ele mesmo um meio de obtengdo de provas. Como vimos esta é a
regra, e ndo a excecao. E, porque geradoras de maiores davidas, as excecdes tém de estar
consagradas em lei expressa.

Aceitar a possibilidade da imposicdo coativa do arguido a uma recolha de
amostras da sua escrita, sem lei ordinaria expressa, “¢ converter o seu papel de sujeito

processual em objecto de prova'®,” levando-0 a perder a sua autonomia pessoal.

180 MARIA DO CARMO MENEZES DA SILVA DIAS, ob. cit. P. 209.
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Curioso é observar, que no direito comparado, a resposta dada a esta questdo tem
sido diferente. Por exemplo, em Espanha, a sua Lei de Enjuiciamento Criminal, no seu art.
391.° consagra este exame, no entanto, esclarece que ndo pode ser utilizado qualquer tipo
de coacdo para esse efeito, defendendo a doutrina e a jurisprudéncia espanholas que o
arguido se pode recusar a prestar autdgrafos. Na Alemanha a jurisprudéncia tem entendido
que o arguido ndo pode ser obrigado a participar em provas grafoldgicas, pois dessa forma
0 arguido participa ativamente na sua acusacdo. Por sua vez, o CPP brasileiro, consagrando
expressamente “o exame para reconhecimento de escritos”, no art. 174.°, estipula, no
entanto, no paragrafo IV, que esse exame sé tera lugar “quando ndo houver escritos para
comparagio ou forem insuficientes os exibidos.”*®!

Com efeito, face a decisdo do STJ, parece que entre nds, o principio nemo tenetur
ndo tem uma verdadeira aplicacdo pratica, parecendo estar apenas vigente na vertente do
direito ao siléncio. Deste modo, seria conveniente para a manutengdo de um sistema
processual garantistico dos direitos de defesa do arguido, proceder a uma alteracdo
legislativa, no sentido de expressamente enunciar o principio nemo tenetur, para que deixe
de ser subvertido e reduzido ao direito ao siléncio.

Além disso, no que a recolha de escrita do arguido concerne, consideramos que,
face a lei atual a mesma nao pode ocorrer sem o consentimento do arguido. No entanto,
perante a decisdo do Acorddo, por se tratar de jurisprudéncia uniformizadora,
consideramos necessaria uma alteracdo legislativa que consagre expressamente o exame
para reconhecimento de letra. No entanto, defendemos que este deve ter natureza
subsidiaria, e s6 devera ocorrer, quando ndo seja possivel fazé-lo por outros meios.

Em jeito de conclus&o, resta-nos deixar o alerta para as alteraces que tém vindo a
ser adotadas e defendidas no campo do direito processual penal, para ndo sermos
surpreendidos por decisfes que colocam o arguido na posicdo de meio de obtencdo de
prova, mesmo quando ndo é necessario, porque O recurso a outros meios serviria de forma
mais eficiente o propdsito que se visa alcangar: a descoberta da verdade material. Até
porque “a realizagdo da justica do caso ¢ um valor constitucional, mas ndo absoluto, que
possa ser perseguido por qualquer forma” %2,

Damos, deste modo, por terminada a nossa exposi¢do, estando conscientes de que

as respostas alcancadas estdo longe de serem unanimes e isentas de criticas.

181 CrRUZ BUCHO, ob. cit., p. 58 e ss.
182 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, p. 362, anotagdo ao art. 32.° da CRP.
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