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Introducdo

A obtencéo de prova por parte dos particulares é hoje uma realidade da qual nao
podemos fugir. Os particulares tém tido um papel, cada vez maior e mais pre-
ponderante, ndo apenas nos recursos seguidos para a obtencdo de prova, mas
também na forma como procuram potenciar essa prova para as autoridades

JURISMAT, Portimdo, 2022, n.° 15, pp. 269-289.
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responsaveis; designadamente, para as autoridades judiciarias e autoridades
policiais.

Considerando a velocidade a que a sociedade evolui, processo evolutivo acom-
panhado por um mundo tecnoldgico, cria condi¢fes para que os particulares
recorrendo cada vez mais a esses meios, consigam obter provas do crime, no-
meadamente, no momento da sua concretizacdo, podendo estar em questdo a
obtencdo ilicita de provas.

Com esse desiderato agora reunido, sdo esses mesmos particulares que se con-
vertem em actores do proprio processo de “investigacdo autdnoma”, funcionan-
do como preciosos auxilios as forcas e funcdes da autoridade publica responsa-
veis pela investigacdo criminal.

Toda esta circunstancia que atualmente se vive, suscita-nos um conjunto de
questdes, nomeadamente, qual o papel dos particulares no processo penal? Em
gue medida os particulares devem estar sindicados as normas do processo penal,
como os demais envolvidos? Deverdo os particulares estar vinculados ao Estado
da mesma forma que se encontram o0s investigadores criminais? Ou, se por
outro lado, a obtencéo de prova pelos particulares ndo deve estar sujeita as proi-
bicbes de prova do Cédigo do Processo Penal (doravante CPP)?

No entanto, também é imperativo clarificar que se por um lado esse trabalho
dos particulares facilita todo um trabalho &rduo e penoso de uma investigagdo
penal, também pode incorrer nos limites do que é, e do que pode ser considera-
do admissivel nesse processo, podendo contribuir para ferir direitos fundamen-
tais do individuo estatuidos na Constituicdo da Republica Portuguesa (doravan-
te CRP), considerados pela lei fundamental direitos inviolaveis.

Para encontrar algumas respostas a estas perguntas que se impdem, ndo nos
podemos esquecer, que 0 nlcleo das proibi¢des de prova no Processo Penal,
advém da susceptibilidade de violar direitos fundamentais aquando das diligén-
cias de prova, ndo importa em que contexto ou circunstancia tenha o agente
praticado o crime, e qual o crime em questéo.

E ainda de salientar que a posicao dos particulares, perante a obteng&o de prova,
ndo consta do leque de proibicGes do Processo Penal, nem de qualquer outro
normativo extravagante, sendo um regime completamente omisso na legislagéo
vigente, segundo a opinido de PAULO DE SOUSA MENDES, “As Proibicdes
da prova no Processo Penal”, Almedina.

Neste artigo, pretende-se compreender em que medida a obtencéo de prova por
parte dos particulares é relevante para a investigagdo no Processo Penal, e até
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que ponto existe ou ndo uma vinculacdo as proibicdes da prova por partes des-
tes, ndo olvidando a concretizacdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre
os particulares.

1. Qual a Relevancia da Prova Penal

Nas palavras de PAULO DE SOUSA MENDES “a confusdo da prova com a
ciéncia forense explica, de resto, a desatencdo pela prova no ensino do Direito
Penal e Processual Penal, como se fosse matéria cometida a competéncia de ndo
juristas, desde médicos legistas até aos peritos informaticos, e portanto ensina-

vel fora das Faculdades de Direito”.

Depois de recebida a noticia de crime pelo Ministério Pablico (doravante MP) e
aberto o inquérito, efectivar-se-do um conjunto de diligéncias que visam inves-
tigar a existéncia de um crime, qual o seu agente, quais as responsabilidades
daquele no crime em causa, descobrir e recolher provas de forma a poder deci-
dir-se por uma acusagdo que ird ser comprovada ou nao em fase de julgamento,
se ndo houver a fase instrutéria que é facultativa.

E na fase de julgamento que a prova descoberta é carreada para o processo. E
onde a prova vai “brilhar”.

A prova recolhida é produzida e apreciada em sede de julgamento, para que o
julgador a possa apreciar no sentido de vir a formar uma convicgéo da existén-
cia ou ndo existéncia de um crime, qual ou quais 0s agentes que 0 praticaram, e
qual a sangio a aplicar aos mesmos. E neste quadro demonstrativo que ganham
relevo os meios de obtencéo de prova e os meios de prova.

O processo penal estd construido de forma a assegurar os direitos do arguido,
direitos processuais e direitos fundamentais. Procura a realizacdo da justica e a
procura da verdade material.

Nas palavras de JORGE FIGUEIREDO DIAS “O Processo Penal é uma se-
quéncia de actos juridicamente preordenados e praticados por certas pessoas,
legitimamente autorizadas em ordem a decisdo sobre se foi praticado algum
crime e, em caso afirmativo, sobre as suas respectivas consequéncias juridicas e
sua justa aplicacfio”.?

1 Paulo de Sousa Mendes, As Proibicdes de Prova em Processo Penal, Almedina, Coimbra,
2004

2 José Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, (Reimpressdo), Coimbra Editora, Coim-
bra, 2004, p. 36
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O processo penal mantém uma estreita correlacdo com o direito probatério, pois
é este que permite aferir através dos seus meios de prova e de obtencédo de pro-
va, se existiu a efectiva concretizacdo de um crime pelo arguido acusado. Neste
sentido, o direito probatdrio ndo pode ser um parente pobre do direito processu-
al penal ®

No fundo, é muito importante que uma decisao judicial possa resultar, feitas as
devidas ponderacdes, do conjunto das alegacGes, das provas carreadas para o
processo e apresentadas em sede de audiéncia de julgamento pela defesa, com o
fim de chegar a verdade material, tendo o juiz o poder de ordenar producdo de
prova.*

O direito probatério é um conjunto de meios e diligéncias dirigidos pelas nor-
mas que o efectivam, na medida a determinar na orla criminal, quais os factos
determinantes a serem avaliados e valorados no processo penal, cujo objectivo
final sera sempre a procura da verdade material, tendo sempre em conta o res-
peito pelos direitos fundamentais do arguido.

3 Tiago André Silva Torres de Sousa, As Proibicdes da Prova em Processo
Penal:Autonomia e Efeitos a Distancia, Tese apresentada ao departamento de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, para obtengdo do grau de mestre, orientada pelo Professor
Doutor Frederico Lacerda da Costa Pinto, 2014

4 Sobre esta questdo cfr. AC TRE proc. n° 1123/08-1 de 17/06/2008, relator: Ribeiro Car-
doso. “1. H& um momento processual prdprio para requerer a produgdo de prova, mas a
prova pode ser requerida para além desse momento se houver uma circunstancia especial
(a “superveniéncia”) que o justifique.

O tribunal pode ordenar a producdo da prova requerida pelo arguido durante a audiéncia,
ao abrigo do disposto no art. 340.° do CPP, se o seu conhecimento se Ihe afigurar necessa-
rio a descoberta da verdade e & boa decisdo da causa.

O Codigo de Processo Penal estabelece alguns dos critérios de admisséo da prova no art.
340.°, encontrando-se varios outros critérios dispersos noutros preceitos do mesmo di-
ploma. A lei é, com efeito, prolixa no estabelecimento de critérios de admissibilidade da
prova, traduzido nas expressdes essencial, indispensavel, absolutamente indispensavel,
necessario, previsivelmente necessario, absolutamente necessario, atil (cf. art.328.° n.°1,
alin. b), 360.° n.°4, 328.° n.°3, alin. b), 334.° n.°3, 354.°, 356.° n.°3, alin. a), 370.° n.°1,
387.°n.%2, alin. b), 353.°1.°2 ¢ 295.°).” in www.dgsi.pt
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2. Principios relevantes do Direito Probatério
2.1. Principio da Legalidade

O principio da legalidade encontra-se em estreita correlacdo com o principio da
oficialidade, que se traduz nos poderes do MP enquanto representante do Estado
em defender os seus interesses no que a lei determinar. Exerce a ac¢do penal,
dando cumprimento ao principio da legalidade e defendendo a legalidade de-
mocratica, como dispde o n°1 do art. 219° CRP.

Ao abrigo do n° 1 al. ¢) do art. 3° do Estatuto do MP, aprovado pela Lei n°
47/86 de 15 de Outubro e actualizada pela Lei n® 114/ 2017, de 29 de Dezem-
bro, compete especialmente ao MP, exercer a ac¢do penal orientada pelo princi-
pio da legalidade. Quer isto significar que o MP deve, apds o auto de noticia,
promover o processo penal, levando a cabo a actividade investigatdria no decur-
so do inquérito, de forma a recolher fortes indicios da pratica de um crime e das
responsabilidades do seu agente. (cfr. n° 1 do art. 283° CPP).

O principio da legalidade na promocéo do processo penal funciona desta forma,
como seguranca juridica para a sociedade e na promocéo da paz social.®

O principio da legalidade nestes termos definidos é corolario 16gico do princi-
pio da legalidade da prova penal. Este principio encontra-se também consagra-
do no art. 125° CPP onde dispGe que ndo sdo admissiveis as provas que nao
forem estabelecidas por lei.

A propria CRP consagrou no seu n® 8 do art. 32° que todas as provas obtidas
mediante tortura, coacdo, ofensa a integridade fisica ou moral da pessoa, abusi-
va intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas tele-
comunicagdes sdo proibidas e logo nulas, assim como as que Se encontram
ainda nos arts. 25°, 26° e 34° do mesmo diploma, salvo 0s casos previstos no
préprio CPP no seus arts. 177° e 187°.

Tal como o direito processual penal no geral se reveste de principios que o
acompanham, 0 mesmo acontece com o direito probatorio; nem faria sentido
que de outro modo fosse, quando a lei fundamental é a primeira a proteger os
cidaddos de meios de obtencéo de prova proibida.

5 Paula Marques Carvalho, Manual Prético de Processo Penal, (112 Edigdo, reimpresséo).
Almedina. Coimbra. 2018. p. 15.
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O Legislador ndo foi perentdrio na descricdo de prova admitida no art. 125°
CPP, contudo, existe o dever de cumprir a norma estabelecida por ele, e que o
mesmo quis proteger.®

O préprio cédigo de processo penal encontrou uma forma de sancionar quem
ndo cumprisse com as formalidades, intituladas como invalidas. Mas por outro
lado, sanciona aquele que apresentar provas consideradas proibidas perante a
lei, e que com esse tipo de conduta, acabam por ferir os direitos fundamentais
do arguido ou até normas legais, existindo assim o regime das proibicfes de
provas, para protec¢do dos mesmos.

Importa também lembrar o quanto abrangente pode ser este principio da legali-
dade, pois ao determinar que sdo admissiveis no processo todos os meios de
prova que ndo sejam proibidos por lei, ndo revela taxativamente que meios de
prova sdo admissiveis por lei, havendo uma tentacdo para, de uma forma ou
outra, poder ferir-se a norma de nulidade.

Considera-se hoje que ha que evitar a violagdo da norma disposta no art. 125°
CPP, assim como 0 que a mesma representa, devendo o estipulado no art. 125°
CPP ser cumprido de forma escrupulosa, dentro de todos os limites da lei, de
forma a ndo defraudar os direitos fundamentais dos cidaddos. Alias, o art. 126°
CPP e 0 art.32° n° 8 CRP, ndo obstante o art. 25°, 26° e 0 art. 34° CRP,” tém

& Sobre esta questdo, cfr. AC TRC proc. n° 25/11.0PCCBR.C1, de 20/06/2012, relator:
Jorge Jacob, “- A prova por presungdo ndo é uma prova totalmente livre e absoluta, como,
alias, 0 ndo ¢é a livre convicgdo (sob pena de abandono do patamar de seguranga da deci-
sdo pressuposto pela condenagdo penal, em homenagem ao principio do in dubio pro reo)
conhecendo limites que quer a doutrina quer a jurisprudéncia se tém encarregado de for-
mular: Desde logo, é necessério que haja uma relagdo directa e segura, claramente percep-
tivel, sem necessidade de elaboradas conjecturas, entre o facto que serve de base a pre-
suncdo e o facto que por presungdo se atinge (sendo inadmissiveis “saltos” 16gicos ou
premissas indemonstradas para o estabelecimento dessa relagéo); Por outro lado, ha-de
exigir-se que a presungao conduza a um facto real, que se desconhece, mas que assim se
firma (por exemplo, a autoria — desconhecida — de um facto conhecido, sendo conhecidas
também circunstancias que permitem fazer funcionar a presungdo, sem que concomitan-
temente se verifiquem circunstancias de facto ou sejam de admitir hip6teses consistentes
que permitam pdr em causa o resultado assim atingido); - Por fim, a presuncdo ndo podera
colidir com o principio in dubio pro reo (é esse, alids, o sentido da restricdo referida na
parte final do exemplo que antecede)”, in www.dgsi.pt

7 Sobre esta questdo cfr. AC. STJ, proc. n° 06P4805A de 31.01.2008, “Proibicio de prova
em sentido proprio no sistema processual penal portugués é somente aquela norma proba-
téria proibitiva cuja violagdo possa redundar na afectagdo de um dos direitos pertencentes
ao nucleo eleito no art. 32.°, n.° 8, da Lei Fundamental, e que o art. 126.° do CPP manteve,
sem alargar.

Diferentemente, as regras de producdo da prova - cf., v.g., 0 art. 341.° do CPP - visam
apenas disciplinar o procedimento exterior da realizagéo da prova na diversidade dos seus
meios e métodos, ndo determinando a sua violagéo a reafirmacdo contraféctica através da


http://www.dgsi.pt/

A PROVA NO PROCESSO PENAL: A OBTENGAO DE PROVA PELO PARTICULAR 275

precisamente a funcdo de garantir essa inviolabilidade, esperando um trato
igualitario por parte do Estado.

“O modelo acusatério no sistema processual portugués nao implica ape-
nas uma igualdade de armas, mas uma verdadeira garantia do respeito
pela dignidade dos cidadéos.

Por conseguinte, para se prosseguir a verdade material nem todos 0s

meios e métodos de obtengio de prova sio vélidos.”.®

O art. 126° CPP dispde sobre os métodos proibidos de obtencdo de prova, veri-
ficando qualquer um deles, a prova obtida sera considerada nula.® A sancéo da
nulidade acresce a ndo utilizacdo dessas provas em audiéncia de julgamento
para sua valoragdo, ou seja, quando se determine que o meio de obtencdo da
prova é proibido, também seré proibida a valoragéo da prova obtida por aquele
meio.

2.2. Principio da Livre Aprecia¢do da Prova

O Principio da Livre Apreciagdo da Prova encontra-se consagrado no art. 127°
CPP que estatui, “salvo quando a lei dispuser diferentemente, a prova é aprecia-
da segundo as regras da experiéncia e a livre conviccdo da entidade competen-
te.”

Esta norma, na forma como se encontra formulada, podera levar-nos a induzir
em erro. Pois pode remeter para a parecenga que o Juiz pode apreciar a prova
segundo as suas regras de experiéncia, sendo assim, livre para criar a sua con-
vicgdo em relacdo aos factos apresentados a julgamento.

proibicdo de valoracdo. As regras de producdo da prova configuram «meras prescrigdes
ordenativas de producdo da prova, cuja violagdo ndo poderia acarretar a proibicdo de va-
lorar como prova (...) mas unicamente a eventual responsabilidade (disciplinar, interna)
do seu autor». Umas vezes pré-ordenadas a maximizagdo da verdade material (como for-
ma de assegurar a solvabilidade técnico-cientifica do meio de prova em causa), as regras
de produgdo da prova podem igualmente ser ditadas para obviar ao sacrificio desnecessa-
rio e desproporcionado de determinados bens juridicos.” in www.dgsi.pt,

8 Tiago André Silva Torres de Sousa, As Proibices da Prova em Processo
Penal:Autonomia e Efeitos & Distancia, Tese Mestrado, 2014.

9 Sobre esta questdo cfr. AC. TC n°® 155/2007, Processo n.° 695/06, relator: Conselheiro Gil
Galvéo, onde julgou inconstitucional o n°1 e 2 al. a) e c) e n°3 do art. 126°, por viola¢do
ao n°4 do art. 32° CRP, quando interpretada no sentido de ser considerada valida e por
conseguinte sujeita mais tarde a uma valoragdo em julgamento, a prova obtida através da
colheita forgada de vestigios biolégicos de um arguido, sem que esta tivesse sido previa-
mente autorizada por um juiz, e tendo o arguido demonstrado expressamente a sua recusa.
in http://www.tribunalconstitucional. pt
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E verdade que que o critério mais utilizado pelo julgador para valoracio das
provas € o da formagdo da convicgdo do Juiz que assenta no conceito “as regras
de experiéncia”, que néo sdo mais do que as regras que ditam o que é comum
acontecer na maioria das vezes naquela mesma situacdo ou em casos semelhan-
tes, dai estarmos perante uma situacdo de probabilidade e ndo de certeza.

Estas regras de experiéncia também acabam por corporizar a experiéncia técni-
ca e de conhecimento do homem médio. Contudo, as regras de experiéncia
devem ser aplicadas de forma critica, pois experiéncia pode significar inexperi-
éncia, e o julgador deve ter isso em conta, experiéncia ndo sera verdade absolu-
ta. Assim, o juiz deve abster-se de valorar segundo as regras de experiéncia, se
essas regras estiverem encapuzadas de preconceitos, pré-juizos e argumentos,
ndo foi esse 0 objectivo do legislador ao elaborar a letra da lei do art. 127°
CPp.10

O que a norma do art. 127° CPP pretende é que o julgador ndo possa, de forma
alguma, valorar a prova carreada para o processo ou de conhecimento oficioso,
de forma discriciondria ou arbitraria, pois a sua apreciacdo, devera sempre ser
feita de forma objetivavel e motivavel 1! A apreciagdo da prova é submetida ao
controlo judiciario, sendo que, todos os actos decisérios do juiz terdo que ser
fundamentados segundo as regras da ciéncia, da légica*? e da argumentacio,
como estipulado no n° 5 do art. 97° CPP, assim como na sentenga que vier a
proferir, segundo 0 n° 4 do art. 374° CPP.%3

10 Anténio Gama, Anténio Latas, Jodo Conde Correia, José Mouraz Lopes, Luis de Lemos
Triunfante, Maria do Carmo Silva Dias, Comentario Judiciario do Cddigo de Processo
Penal, Tomo Il Artigos 124° a 190°. (22 Edicdo). Coimbra. Almedina. 2020. p. 80

1 Sobre esta questdo, crf. AC. TC n® 1165/96, processo n.° 142/96, relator: Conselheiro
Conselheiro Monteiro Diniz. “2- (...) A livre apreciacdo da prova ndo pode ser entendida
como uma operagdo puramente subjectiva, emocional e portanto imotivavel. Ha-de tra-
duzir-se em valoragéo racional e critica, de acordo com as regras comuns da ldgica, da ra-
z8o, das méximas da experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita ao julgador
objectivar a apreciacdo dos factos, requisito necessario para uma efectiva motivagdo da
decisdo.”

2 Sobre esta questdo, crf. AC TRC, proc. n° 1896-03.0PBLRA.C1 de 03/11/2010, relator:
Belmiro Andrade, decidiu que o principio da livre apreciagdo da prova “conjugado com o
dever de fundamentagdo das decisGes dos tribunais, exige uma apreciagcdo motivada, criti-
ca e racional, fundada nas regras da experiéncia mas também nas da logica e da ciéncia.”
in www.dgsi.pt

13 Sobre esta questdo, crf. AC TRC, proc. n° 174/08.2GASPS.C1 de 20/09/2017, relator:
Helena Bolieiro. I - A livre apreciagdo da prova ndo esta sujeita a regras legais que pré-
determinem o valor das provas.ll - Dai a relevancia da fundamentagdo (neste caso de fac-
to) que obrigatoriamente deve constar da sentenca e que em sede recurséria permite ao
tribunal superior conhecer 0 modo e o processo de formulagdo do juizo l6gico contido em
tais decisdes (os fundamentos), elemento essencial para a avaliagdo que lhe cumpre efe-
tuar. 11l - A valoracgao da prova pela 1.2 instancia é resultado da apontada livre apreciagdo
e s6 devera ser objecto de censura pelo tribunal de recurso quando ficar demonstrado que
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E certo que ndo existem critérios legais que pré-determinam o valor da prova,
mas isso ndo significa que as entidades legitimadas a o fazer, ndo o facam com
o dever que lhes foi conferido de perseguir a realizacdo da justica a fim de che-
gar a verdade material X4

O principio da livre apreciacdo da prova tem limites, ndo s6 consagrados na
propria CRP, como na lei processual penal.t®

2.2.1. As LimitacGes ao Principio da Livre Apreciacdo da Prova

O principio da livre apreciacdo da prova ndo esta livre de limitacGes,*® como
acabamos de afirmar.

14

15

a opcdo tomada viola as regras da experiéncia comum consideradas validas e legitimas
dentro de um determinado contexto histdrico e juridico e, portanto, dotadas de razoabili-
dade. IV - A prova indirecta, cuja admissibilidade em processo penal ndo se questiona,
pressupde que a factualidade conhecida permite adquirir ou alcangar a realidade de um
facto ndo directamente demonstrado. V - O facto de o agente ter na sua posse um dos ob-
jectos furtados ndo ¢ suficiente como indicio seguro e inequivoco, capaz de fundar um ju-
izo de certeza para além de toda a divida razoavel, e ndo de mera probabilidade, de que
foi ele o autor do furto.”

Maria Jodo Antunes, Direito Processual Penal, (3% Edi¢do). Coimbra. Almedina. 2021.
p.190

Sobre esta questdo, crf. AC TRC, proc. n® 12/14.7GBRST.C de 03/06/2015, relator:
Fernando Chaves, “l - Se a decisdo factual do tribunal recorrido se baseia numa livre
convicgdo objectivada numa fundamentagdo compreensivel e naquela optou por uma das
solugdes permitidas pela razdo e pelas regras de experiéncia comum, a fonte de tal con-
vicgdo — obtida com o beneficio da imediagdo e da oralidade — apenas pode ser afastada se
ficar demonstrado ser inadmissivel a sua utilizacdo pelas mesmas regras da logica e da
experiéncia comum. Il - Quando a prova pessoal produzida aponta em dois sentidos ou di-
reccOes completamente distintas, o tribunal deve recorrer as regras de experiéncia e apre-
ciar a prova de forma objectiva e motivada, expondo de forma clara e segura as razdes
que fundamentam a sua opcéo, justificando os motivos que levaram a dar credibilidade a
versao dos factos constante da acusagdo e a ndo dar credibilidade a versdo dos factos
apresentada pelo arguido, permitindo aos sujeitos processuais e ao tribunal de recurso
proceder ao exame do processo légico ou racional que subjaz a convicgdo do julgador. 111
- No que respeita ao erro notério na apreciagéo da prova, tal vicio verifica-se quando um
homem médio, perante o teor da decisdo recorrida, por si s6 ou conjugada com 0 senso
comum, facilmente se da conta que o tribunal violou as regras da experiéncia ou de que
efectuou uma apreciacdo manifestamente incorrecta, desadequada, baseada em juizos il6-
gicos, arbitrarios ou mesmo contraditérios. IV - O apontado vicio é aquele que é evidente,
que ndo escapa ao homem comum, de que um observador médio se apercebe com facili-
dade, que é patente, s6 podendo relevar se for ostensivo, inquestionavel e perceptivel pelo
comum dos observadores ou pelas faculdades de apreciagdo do “homem médio”. V - O
principio in dubio pro reo encerra uma imposi¢do dirigida ao juiz no sentido de este se
pronunciar de forma favoravel ao arguido quando néo tiver certeza sobre os factos decisi-
vos para a solugdo da causa, pelo que a sua violagéo exige que o juiz tenha ficado na du-
vida sobre factos relevantes e, nesse estado de duvida, tenha decidido contra o arguido.”
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No que se refere a prova testemunhal, ndo estamos perante quaisquer limita-
¢des, segundo o art. 128° CPP. As declaragdes prestadas pelas testemunhas sdo
apreciadas segundo as regras de experiéncia do julgador e a sua livre convicgao.
O mesmo ndo acontecera se estivermos perante um discurso indirecto por parte
da testemunha o “ouvi dizer”, as conviccles pessoais e a opinido publica tam-
bém néo sdo valoradas, ndo contribuindo para a conviccao do julgador em qual-
quer sentido, como bem dispdem os arts. 129° e 130° CPP.Y’

No que concerne as declaracfes prestadas pelo arguido sobre os factos que lhe
sdo imputados, e sobre 0s seus antecedentes criminais, estes devem ser conside-
rados em concreto, assim como 0 seu comportamento.

Se 0 arguido decidir negar os factos que Ihe sdo imputaveis, esta aqui subjacen-
te a livre apreciacédo da prova, ndo existindo qualquer limite & mesma. O mesmo
acontecera caso o arguido confesse os factos dos quais esta indiciado, de forma
livre, integral e sem reservas, ou 0s confesse parcialmente.

O principio da livre apreciacdo da prova ja ndo valerd caso a confissdo do ar-
guido seja livre e integral, e se refira a um crime punivel até cinco anos de pri-
sdo, porque uma vez feita é aplicado o n° 2 do art. 344° CPP, isto é, ha uma
rendncia a producdo da prova pelos factos dos quais vem acusado, e logo ndo
pode haver uma valoracdo da mesma a ter em consideragdo na medida da pena,
caso venha a ser julgado por outras razdes.

Relativamente ao siléncio do arguido existe uma verdadeira limitagdo, pois o
mesmo ndo pode prejudica-lo, nunca o podera desfavorecer, segundo o n°l al.
d) do art. 61° CPP conjugado com o n° 4 al. a) do art. 141° n° 1 do art. 343° e n°®

16 Maria Jodo Antunes, Direito Processual Penal, (3° Impressdo — Reimpressao), Almedina.
Coimbra, 2021 p.191 a 193

17 Sobre esta questdo, crf. AC. TRC pro. n° 460/10.JARLA.C1, relator: Paulo Valério, “1. E
conhecida a classica distingdo entre prova directa e prova indirecta ou indiciaria: aquela
incide directamente sobre o facto probando, enquanto esta incide sobre factos diversos do
tema de prova, mas que permitem, a partir de deducdes e inducdes objectivaveis e com o
auxilio de regras da experiéncia, uma ilacdo da qual se infere o facto a provar.
2. Embora a nossa lei processual ndo faga qualquer referéncia a requisitos especiais, em
sede de demonstragéo dos requisitos da prova indiciaria, a aceita¢do da sua credibilidade
esta dependente da convicgdo do julgador que, embora sendo uma convicgdo pessoal, tera
que ser sempre objectivavel e motivavel. 3. Para que a prova indirecta, circunstancial ou
indicidria possa ser tomada em consideracdo exigem-se alguns requisitos: pluralidade de
factos-base ou indicios; que tais indicios estejam acreditados por prova de caracter direc-
to; que sejam periféricos do facto a provar ou interrelacionados com esse facto; racionali-
dade da inferéncia; expressao, na motivacao do tribunal de instancia, de como se chegou a
inferéncia; ndo se admitir que a demonstragdo do facto indicio que é a base da inferéncia
seja também ele feito através de prova indiciaria.”
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1 do art. 345° todos do CPP. Aqui encontramos o direito a ndo autoincrimina-
¢do, um direito protegido pela CRP no seu n° 1 e 2 do art. 32° conjugado com o
n° 4 al. b) do art. 141° CPP.

Uma outra limitacdo ao principio aqui em causa esta relacionada com a prova
pericial. Segundo o disposto no n°1 do art. 163° CPP, “o juizo técnico, cientifico
ou artistico inerente & prova pericial presume-se subtraido a livre apreciacdo do
julgador, o que representa o abandono do entendimento de que o juiz é o perito
dos peritos.”*® O julgador podera divergir do juizo contido no parecer dos peri-
tos, desde que fundamente a divergéncia, assim exige o n° 2 do mesmo artigo.
Assim, ndo é colocada em causa o dever juridico de continuar apto a fazer a sua
livre apreciacdo no que se refere a base dos factos da qual partiu o perito, pondo
esta em causa e acabando por a desvalorizar.*®

Por ultimo podemos referir-nos a limitagdo do principio da livre apreciagdo da
prova relacionada com os documentos auténticos ou autenticados, uma vez que
0s mesmos podem ser postos em causa quanto a sua veracidade, desde que seja
feita de forma fundamentada, como exige o estipulado no art. 169° CPP, o tri-
bunal pode mesmo considerar um desses documentos falsos, segundo a previséo
estatuida no art. 170° CPP.20/2

18 Maria Jodo Antunes, Direito Processual Penal, p.192

19 Sobre esta questdo, crf. AC TRE proc. n® 1236/20.3T8PTG.E1 de 28/10/202, relator:
Mario Branco Coelho, “1. Tendo o tribunal solicitado relatério médico sobre a aptiddo
mental de certa testemunha para prestar depoimento, caso este declare a inaptiddo por ela
sofrer de diversas patologias neuroldgicas e encontrar-se em estado de deméncia vascular,
pode o juiz apreciar livremente essa prova pericial, mas, caso pretenda divergir, devera
exercer essa faculdade de forma especialmente prudente e fundamentar os motivos do seu
desacordo.

2. Nao existindo qualquer despacho justificando a divergéncia quanto ao juizo pericial de
inaptiddo mental da testemunha para prestar declara¢des, ndo pode o tribunal insistir nessa
inquirigdo.

3. E muito menos pode recorrer a0 mecanismo da prestacdo de depoimento escrito, nos
termos do art. 518.° do Cédigo de Processo Civil, por o problema ndo ser a mera “impos-
sibilidade ou grave dificuldade de comparéncia no tribunal”, mas antes a propria inapti-
ddo mental para prestar depoimento.”

20 Sobre esta questdo, crf. AC STJ, proc. n° 048111 de 04/10/1995, relator: Amado Gomes.
“I - O Supremo Tribunal de Justica ndo aprecia, nem pode alterar matéria de facto; julga
apenas sobre a matéria de direito. Apenas nos casos previstos nas alineas do n. 2 do artigo
410 do Codigo de Processo Penal, o Supremo Tribunal de Justica pode apreciar matéria
de facto e se, constatar a existéncia de algum dos vicios ai prescritos, no acérddo recorri-
do, enviara aquele para novo julgamento.

Il - O disposto no artigo 169 do Codigo de Processo Penal é uma excepgao ao principio da
livre apreciagao da prova, consignado no artigo 127 do mesmo diploma.

111 - Quando as disposi¢des penais vigentes no momento da préatica do facto punivel forem
diferentes das estabelecidas em leis posteriores, sera sempre aplicado o regime que con-
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3. Proibicdes de Prova no Cédigo de Processo Penal

A nossa CRP tutela o regime da proibicdo de provas nos seus n°1 e n° 8 do art.
32°, assim como no seu n° 1 e n° 4 do art. 34° delimitando os métodos e 0s
recursos usados para obtencdo de prova, protegendo assim o sujeito processual,
e acabando por preveni-lo da concretizacdo de comportamentos lesivos aos seus
direitos fundamentais, praticados por aqueles que buscam a verdade material no
processo penal.?

O instituto das proibicdes de prova ndo serd mais do que uma salvaguarda dos
direitos fundamentais do individuo, sujeito a investigacdo criminal pelas forcas
de autoridade, havendo aqui uma permeabilidade para que possam existir possi-
veis lesGes aos seus direitos, liberdades e garantias.

Com isso, procurou a CRP defender os direitos inviolaveis do cidaddo, como a
integridade fisica e moral, a intimidade da vida privada, a autodeterminacéo, o
domicilio, o direito a palavra e a imagem, o direito a correspondéncia e teleco-
municagdes, concebendo-os como direitos inviolaveis, por lesdes provocadas
pelo direito probatério, quando estamos perante prova proibida.

Existe aqui um juizo de ponderacdo perante uma coliséo de direitos; por um
lado, a aplicacdo das normas do direito probatério, com a finalidade da busca da
verdade material, onde as autoridades competentes devem usar de todos os
meios legais necessarios e respectivas diligéncias na persecucao da investiga-
¢do, por outro lado, impde-se respeitar todos os direitos fundamentais do indi-
viduo sujeito a investigagdo, consagrando que este ndo seja ele mesmo o meio
de prova, mas que a prova em causa seja obtida “sem tortura, coagdo, ofensas a
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.?®

cretamente se mostre mais favoravel ao agente, salvo se este ja tiver sido condenado por
sentenca transitada em julgado.”

21 Sobre esta questdo, crf. AC TRP, proc. n° 280/09TAVCD.P1 de 05/01/2011, relator:
Joaquim Gomes, “I - O auto de noticia faz fé em juizo da respectiva diligéncia de prova,
mas ndo tem a forca probatoria reforcada instituida pelo art. 169.°, n.° 1, do CPP.
Il - A forga probatoria dos documentos auténticos e autenticados € diferente no processo
penal, relativamente ao que se passa no processo civil: no processo penal, tais documentos
tém uma forga probatoria reforcada que pode ser inquinada por um juizo fundado de sus-
peita da sua validade ou exactiddo, ao passo que no processo civil 0s mesmos documentos
tém uma forga probatoria plena que so pode ser ilidida com base na sua falsidade.”

22 Cfr. CRP art. 32° e 34°.

23 Cfr. CRP, art. 32°n° 8.
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O regime instituido pela CRP sobre a proibicéo de prova vai efectivar-se com as
normas do mesmo instituto no Processo Penal. O que vai obrigar as autoridades
competentes pelas investigacdes a cumprir e a respeitar os direitos dos suspeitos
ou dos arguidos.

O art. 126° do CPP estatui o regime de métodos de proibicdo de prova, referin-
do-se ndo s6 a proibicdo do meio de obtencdo de prova, como a proibicdo da
prova em si.

Esse mesmo artigo estatui que “as provas sdo proibidas quando obtidas por
tortura, coagdo ou, em geral, ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas e
as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na cor-
respondéncia ou nas telecomunica¢es sem o consentimento do respectivo titu-
lar”?4, limitagGes previstas na lei; designadamente, no art. 177° do CPP referente
as buscas domiciliarias, e o art. 187° CPP referente a admissibilidade das escu-
tas telefénicas.

Toda esta concepgdo remete ainda, e também, para os pressupostos e limites da
producéo de prova e da valoragdo da prova; como por exemplo, a contemplacdo
do testemunho indirecto, 0 preconizado “ouvi dizer que”, como resulta no esti-
pulado no n°1 do art. 129° CPP. %

3.1. A Nulidade da Prova como Consequéncia a obten¢do de Prova Proibi-
da

As nulidades encontram-se consagradas no art. 118° CPP, com especial atengéo
paraoseun®le 3. 0nCldoart. 118° CPP visa acautelar a violagéo ou a inob-
servancia das disposicfes da lei no processo penal, o seu n°® 3 por outro lado
visa acautelar o ndo cumprimento do disposto no art. 126° CPP, acautelando a
seguranca de todos os cidaddos, pois ndo € possivel chegar a verdade material
tendo como base vicios graves ou erros.

O n° 1 do art. 118° CPP s6 admite um acto como nulo quando a prépria lei as-
sim o dispde. Se assim for, estaremos perante uma inexisténcia juridica, uma

2 Maria Jodo Antunes, Direito Processual Penal, p. 186

% Sobre esta questdo, crf. AC TRC proc. n°® 2721/2001 de 19/12/2001, relator: Oliveira
Mendes. “I - Em matéria de invalidade da prova ha que distinguir entre regras de produ-
¢do de prova, proibicdo de producdo de prova e proibicdo de valoragdo de prova.
Il - A prova obtida através de método proibido € insusceptivel de valoragdo pelo tribunal.
Il - A prova obtida contra legem, mas através de método ndo proibido, pode ser valorada
sempre que susceptivel de se obter através de meio ou procedimento conforme a lei, su-
posto, evidentemente, que a irregularidade do acto de producéo de prova ndo haja sido ar-
guida.
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nulidade absoluta ou insanavel, caso assim ndo seja, estaremos perante uma
nulidade sanavel, o que se entende por uma mera irregularidade.?

Estaremos perante uma inexisténcia juridica quando o acto sofre de um vicio tal
gue se encontra inapto a integrar a relacdo juridica no processo penal e, logo, a
produzir qualquer efeito de natureza processual penal. Ou seja, estaremos pe-
rante um ndo acto por este ndo cumprir 0s pressupostos exigidos pela lei pro-
cessual penal.?’

O n° 3 do art. 118° CPP dispde que “as disposi¢des do presente titulo ndo preju-
dicam as normas deste Codigo relativas a proibi¢des de prova.” Ora o art. 126°
CPP consagra no seu n° 1 que “sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas
obtidas mediante tortura, coaccdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou
moral das pessoas.” Contudo, estas nulidades devem ser arguidas pelas partes,
pois define o n°1 do art. 120° CPP que “qualquer nulidade diversa das referidas
no artigo anterior deve ser arguida pelos interessados e fica sujeita a disciplina
prevista neste artigo e no artigo seguinte.” A verdade é que no texto da lei do
art. 126° CPP sobre os métodos de proibicéo de prova, ndo se encontra previsto
no aludido art. 120° CPP, o que nos leva a considerar que existindo no processo
penal uma prova obtida por um meio proibido, tal nulidade deve ser arguida
pelo MP ou pelo juiz ou pelo defensor. Ao serem consideradas nulas, as provas
sofrem uma sang&o, que se encontra expressa no art. 122° CPP.%8

% Germano Marques da Silva ,Curso de Processo Penal 11, (4% Edigdo Revista e Actualiza-
da) Editorial VVerbo. Lisboa/S&o Paulo. 2008. p. 51

27 Manuel Simas Santos, Manuel Leal Henriques, Borges de Pinho, Cédigo de Processo
Penal Anotado, (1° Vol.). Rei dos Livros. Coimbra. 1995, p. 491

2 Sobre esta questdo, cfr. AC STJ proc. n° 07P3236 de 15/11/2007, relator: Santos Carva-
Iho. “I - H& que distinguir as nulidades processuais de que tratam os art.°s 118.° e segs.
dos «meios proibidos de provax», de que trata o art.° 126.°.
Il - A «nulidade» cominada pelo art. 126.°, n.° 3, do Cddigo de Processo Penal ndo pode
ser vista como uma «nulidade dos actos processuais» nem lhe cabe o regime processual
dos art.°s 118.° e ss., pois 0 proprio art.° 118.° sublinha expressamente, no seu n.° 3, que
«as disposicdes do presente titulo ndo prejudicam as normas deste Cddigo relativas a
proibicdes de prova».
11l — A «nulidade» dos métodos proibidos importa sempre, quanto & sua «admissibilida-
de», a «proibi¢do da sua utilizacdo» e, quanto ao seu «valor», a «irrelevancia» dos méto-
dos proibidos porventura utilizados».
1V - De acordo com o art.° 355.° do CPP, ndo valem em julgamento, nomeadamente para
o efeito de formacdo da conviccdo do tribunal, quaisquer provas que ndo tiverem sido
produzidas ou examinadas em audiéncia, com ressalva das provas contidas em actos pro-
cessuais cuja leitura, visualizagdo ou audi¢do em audiéncia sejam permitidas. E, em prin-
cipio e salvo excepgdes que ndo vém aqui ao caso, s6 podem ser lidos na audiéncia os au-
tos de inquiricdo prestados perante o juiz (art.° 356.%). V - Assim, o tribunal recorrido ndo
devia ter mencionado, ainda que para fundamentar a sua convicgao, as inquirigdes presta-
das por certas testemunhas em sede de inquérito, como sendo contraditorias com as pres-
tadas na audiéncia.
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Segundo o n°1 do art. 122° CPP a nulidade torna o acto invalido, bem como os
actos que dele dependerem e os outros cuja nulidade possa afectar. J& 0 seu n°® 2
prevé que havendo uma declaracéo de nulidade por parte do juiz, nessa declara-
¢do venham contidos os actos a considerar invalidos, e que 0 juiz possa ordenar
a sua repeticdo sempre que possivel, ficando as despesas a cargo da parte que
tenha dado lugar & invalidade do acto de forma culposa. Contudo, o0 n° 3 permite
que o juiz possa aproveitar todos os actos que ndo tenham sido afectados pelo
acto nulo. Resumindo, uma prova a ser arguida como nula, por ser nula a forma
da sua obtencdo, tem como consequéncia a “invalidade de todos os efeitos subs-
tantivos, processuais e materiais do acto nulo.”?® O actos que nao foram afecta-
dos pela invalidade devem ser aproveitados, assim impde nao sé a lei processu-
al penal como a prépria CRP no seu n° 2 do art. 32° ao dispor que o julgamento
deve ser efectuado no mais curto prazo possivel.

4. As InvestigacOes Privadas e a Obtencéo de Provas por Particulares

Torna-se relevante para o direito probatdrio a questdo da realizacdo de diligén-
cias probatorias por particulares. Mas ha que admitir a existéncia de dois tipos
de particulares, os particulares enquanto sujeitos processuais e 0s particulares
desde detectives particulares, segurancas, jornalistas, até o proprio cidaddo
comum exterior ao processo. Porqué esta divisdo? Ha que distinguir como €é que
estes dois grupos se encontram posicionados no quadro da lei processual penal,
quer no plano da obtencéo da prova, quer no plano da valoracdo da mesma.

Os particulares sujeitos processuais encontram-se vinculados as regras do pro-
cesso penal, ja os particulares exteriores ao processo, ndo existe nenhum diplo-
ma legal que indique que 0os mesmos devem encontrar-se vinculados a lei pro-
cessual penal, o que pode tornar-se num atropelo aos direitos fundamentais dos
cidad&os.

Respeitante aos particulares que atuam no processo como sujeitos processuais, a
lei processual penal reconhece-lhes competéncia para que 0s mesmos a reque-

VI — Nio se podem considerar como “factos™ as imputagdes genéricas, em que nao se in-
dica o lugar, nem o tempo, nem a motivagdo, nem o grau de participagdo, nem as circuns-
tancias relevantes, mas um conjunto factico ndo concretizado, pois a aceitagdo dessas
afirmagdes para efeitos penais inviabiliza o direito de defesa e, assim, constitui uma grave
ofensa aos direitos constitucionais previstos no art.° 32.° da Constitui¢do. Por isso, essas
imputagdes genéricas ndo sdo “factos” susceptiveis de sustentar uma condenacéo penal.

2 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo de Processo Penal & luz da Consti-
tuicdo da Republica e da Convencdo dos Direitos do Homem. Universidade Catdlica Edi-
tora, Unipessoal. Lda. Lisboa. 2007. p. 318
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rimento possam carrear provas para 0 processo, de modo a clarificar os factos
gue constam do mesmo, de forma célere e atempada, e a0 mesmo tempo chegar
a verdade material, uma das finalidades do processo penal.

O assistente, 0 arguido e o defensor, sdo 0s sujeitos processuais que, ha sua
qualidade, podem de alguma forma intervir e contribuir para a boa decisdo da
causa, apresentando requerimentos de provas que julguem ser essenciais, como
provas obtidas pelos prdprios. Isto ndo quer dizer, que as autoridades judiciarias
e 0s OPC tenham que ficar sujeitos aos requerimentos de meios de prova, nem a
prova apresentada por aqueles. Tais provas apresentadas pelos sujeitos proces-
suais, estdo sujeitas a livre apreciacdo do julgador, art. 127° CPP, no sentido de
serem legalmente admissiveis ou inadmissiveis, indispensaveis ou dispensaveis,
tanto a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa, assim como Uteis e
relevantes ou n&o tanto, segundo o estipulado no n° 3 e 4 do art. 340° CPP.%°

Quanto aos particulares exteriores ao processo, aqueles que gravam uma con-
versa, filmam uma agressdo, filmam ameagas, sdo varias as situacdes que po-
dem ocorrer e que servem de pretexto para a actuacdo daquele particular, por
vezes com a anuéncia da lei, sem se encontrem vinculados ao Estado, pois nao
pertencem nem as autoridades judiciarias, nem aos OPC, ndo se encontrando
por isso, sujeitos a qualquer controlo por parte destes. Posto isto, ndo sdo raras
as vezes em que a obtencédo de prova realizada por aqueles particulares viola 0s
direitos fundamentais dos cidaddos, consagrados na CRP, considerados estes
como direitos inviolaveis.!

30 Aguele que requerer a realizacdo de pericia sobre a sua personalidade deverd indicar a
razdo pela qual entende que esse meio de obtencdo de prova pode relevar para a verdade
material, fundando assim o seu pedido, quer sobre o desiderato prosseguido com a pericia,
quer sobre o alcance que, com ela, visa ajudar o tribunal na sua decisdo.
A filosofia insita no Art® 340.° do CPP e a sua invocacao para o pedido de producdo de
prova realizado no fim da Audiéncia de Julgamento, radica na necessidade de se proceder
& produgdo de prova cuja existéncia, ndo s6 se desconhecia antes deste momento proces-
sual, como nele foi revelado, o que obriga o julgador, pelas exigéncias de prossecucéo da
verdade material que enformam o nosso direito processual penal, a proceder a todas as di-
ligéncias com vista & boa decisdo da causa. AC.TRE .25.02.2014. in www.dgsi.pt, Proc.
n°® 560/06.2GDSTB.E1, Relator: Renato Barroso.

31 Sobre esta questdo, crf. AC STJ proc. n° 047084 de 08/02/1995, relator: VVaz dos Santos.
“l - As provas recolhidas através da busca domiciliaria levada a cabo sem autorizagdo da
competente autoridade judicidria, nem com o consentimento do visado, serdo nulas.
1l - Porém, tal nulidade, porque sanavel, fica sujeita a disciplina dos artigos 120 e 121 do
C. P. Penal, dependendo, assim, da arguicao do interessado.

111 - O erro na apreciagdo da prova é notério, quando ¢ de tal forma evidente que ndo pode
passar despercebido ao homem comum, isto é, quando a generalidade das pessoas, facil-
mente, dele se da conta.”


http://www.dgsi.pt/
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Parece-nos existir aqui uma cedéncia de um direito para que estes particulares,
tenham permissdo para desenvolver uma “investigacdo auténoma”, ou seja, uma
investigacdo de natureza privada, fora do vinculo das investigacGes levadas a
cabo pelas autoridades judiciarias e pelos OPC, que se encontram sobe a algcada
do MP. Se assim for, resta-nos perguntar se 0s particulares aqui em causa tam-
bém se encontram vinculados aos métodos proibidos de obtencdo de prova,
constantes do art. 126° CPP. (A expressdo “investigacdo autdnoma” ndo sera a
mais correcta, pois faz parte de um Iéxico técnico. A investigacdo é feita pela
autoridade judiciaria ou por OPC, mas a verdade é que se torna mais facil a
utilizacéo do termo para que seja mais facil a compreensao do texto).®

A possibilidade que o prdprio processo penal acaba por proporcionar aos parti-
culares - sujeitos processuais, para conduzirem por si “investiga¢des autono-
mas” sobre os factos que pensam ou entendem ser os mais relevantes para a boa
decisdo da causa, € de extrema importancia para as suas posi¢des processuais,
principalmente se estivermos a falar da posi¢éo processual do arguido e do seu
defensor. Ambos tém condigBes para criar 0s seus proprios meios, de forma a
realizar as diligéncias necessarias, com o fim de encontrar as provas que pos-
sam demonstrar a inocéncia do arguido ou de o ilibar dos factos pelos quais
vem acusado pelo MP, mas estas provas tém o controlo do poder judiciario.

A prova oferecida ao processo pelo defensor, vai ter que passar pelo crivo do
MP e do Juiz, ou seja, o defensor tera que aguardar pela pronincia do MP sobre
0 requerimento probatério apresentado, assim como, a prondncia do juiz sobre a
admissibilidade e relevancia das mesmas,® demonstrando esta situagio que o
MP e 0 Juiz ndo se encontram vinculados aos requerimentos apresentados pelo
defensor, ou outros sujeitos processuais que tenham legitimidade para carrear
prova para 0 processo, mas encontram-se vinculados ao disposto no art. 126°
CPP quanto a proibicdo do método de obtenc&o de prova.

HA& que ter em conta que para que seja considerada uma verdadeira “investiga-
¢do autonoma” realizada por parte dos particulares, a mesma ndo pode ter a
anuéncia do Estado seja de que modo for, tem que ser uma investigacdo que
parte da vontade do particular e da qual o Estado ndo tem qualquer conhecimen-
to. Por ex. se as autoridades judiciarias pedirem a um particular que obtenha
uma confissdo de um crime por parte de um outro particular, por este se encon-

%2 Sobre esta questdo, crf. AC TRC proc. n° 401/04.5 TAPBL.C1 de 01/07/2009, relator:
Brizida Martins. “1. As “exigéncias de justica”, designadamente de busca da verdade ma-
terial, ndo justificam que se tirem fotografias para se apresentar como prova, sem 0 con-
sentimento do visado.

2. O direito a imagem ndo tem de ceder perante o interesse na realizagéo da justiga.”

3 Cddigo Processo Penal, art. 340° n°1, n°3 e n°4.
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trar numa posi¢cdo mais facil para a obter, esta situacdo ndo colhe uma obtencao
de prova por parte de particulares pois existe a interferéncia do Estado através
das suas instancias judiciarias. Mas entdo, se um cidaddo que vai a passar e
assiste uma agressao e de sua livre vontade comeca a filmar os acontecimentos,
entdo ai é considerada uma prova obtida por um particular? Se apelarmos ao
sentido técnico de prova, ndo estaremos na presenca de uma verdadeira prova
pois a mesma ndo foi obtida pelas instancias judiciarias e OPC, mas poderemos
dizer que estaremos perante informacdes privadas, que podem mais tarde vir a
ser consideradas provas, caso as mesmas sejam tratadas como tal na fase de
instrucio do processo penal.3#3®

5. A Admissibilidade da “Prova” Obtida por Particulares no Processo
Penal

Né&o existem dlvidas quanto a proteccdo dos direitos fundamentais dos cida-
daos, mas também parece ndo ser possivel ndo aceitar como admissivel as in-
vestigacOes levadas a cabo pelos particulares, principalmente quando se trata de
carrear prova para o processo a favor da defesa do arguido.

A defesa do arguido é um direito constitucionalmente consagrado no n° 1 do art.
32° CRP, e que seria violado caso 0 mesmo fosse impedido. Se assim fosse, o
arguido passaria a mero espectador no seu processo, a0 mesmo tempo que lhe
estava vedado o direito de poder apresentar provas e requerer diligéncias, direi-
to do arguido que se encontra disposto no n° 1 al. g) do art. 61° CPP.

E verdade que a investigaco compete ao MP assistido pelos OPC (n° 1 do art.
53° e n° 1 do art. 263° CPP), contudo, esta no¢do ndo pode impedir que outros
particulares, nomeadamente o arguido e seu defensor, possam contribuir para a
procura da verdade material sobre o crime. Assim como o assistente tem direito
a realizar uma investigacdo particular se assim o entender, este ainda com maior
margem de manobra pois ndo é o assistente que € objecto do processo. Também

3 Paulo de Sousa Mendes, Silvia Alves, Rui Pereira de Sousa, Sandra Oliveira e Silva, Jodo
Gouveia de Caires, Rodrigo da Silva Brandalise, Prova Penal Tedrica e Prética. In José
neves da Costa (Series. Ed.) Provas Ilicitamente Obtidas por Particulares (Reimpresséo).
Almedina. Coimbra. 2020. p. 169 a 171

% Sobre esta questdo, crf. AC TRP proc. n° 0313418 de 10/03/2004, relator: Manuel Braz.
“I - A prova obtida através de meio enganoso (caAmara oculta) é nula e ndo pode ser utili-
zada para perseguicgao criminal pelo eventual crime que visa provar.

Il - Pode, todavia, ser utilizada pelo arguido no interesse da sua defesa.
111 - O interesse publico que hd em noticiar casos de dopagem de atletas sobrepfe-se ao
interesse lesado com a sua divulgacdo - a honra e a consideracéo do ofendido.
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0 assistente pode segundo o n° 2 al. a) do art. 69° CPP intervir no inquérito e na
instrucdo, oferecendo provas e requerendo as diligéncias que se afigurarem
necessarias, ora se assim é, o assistente € livre de poder prover as suas investi-
gacoes.

Da mesma maneira que cabe ao arguido e ao assistente, carrear novas provas
para 0 processo, € bem assim, intervir em investigacfes particulares para as
conseguir, por maioria de razdo também os seus defensores o poderdo fazer,
pois compete ao defensor o exercicio e a defesa dos direitos dos seus mandan-
tes, assim dispde o n° 1 do art 63° e 0 n° 3 do art. 70° CPP, e 0 n° 2 do art. 92°
EOQA.

E quanto aos particulares sujeitos exteriores ao processo?

Em nosso entender as “investigacdes auténomas” levadas por estes sujeitos
também poderdo ser consideradas legitimas, ndo poderemos contudo, é usar a
mesma terminologia sob pena de enganos juridicos. Estes sujeitos ndo sao sujei-
tos processuais, quando muito poderdo vir a ser participantes no processo.

Apesar de ndo existir uma norma que regule a sua participagdo no processo
penal, a verdade é que também néo existe nenhuma norma que a limite ou que a
proiba, isso ndo significa porém que pode valer tudo em processo penal em
matéria de prova quando se trata da actuacao destes particulares, sendo impera-
tivo que os valores fundamentais e inviolaveis do cidaddo se mantenham como
tal. E imperioso que os direitos, liberdades e garantias dos cidad&os néo sejam
violados.®®

% Sobre esta questdo, crf. AC TRL proc. 10210/2008-9, de 28.05.2009, relator: Fatima
Mata-Mouros. “1. As proibi¢des de prova representam meios processuais de imposicao da
tutela de direitos materiais, constituindo limites & descoberta da verdade que tém em si
subjacentes o fim de tutela de um direito. Nesta perspectiva as proibi¢des de prova repre-
sentam, portanto, «meios processuais de imposi¢do do direito material» que visam «pre-
venir determinadas manifestagdes de danosidade social» e garantem «a integridade de
bens juridicos prevalentemente pessoais».

2. As regras de proibicéo de prova constitucionalmente definidas ou concretizadas pelo
legislador ordinario na legislagdo processual penal, mormente o CPP, servindo a tutela
dos direitos fundamentais, dirigem-se em primeira mao as instancias formais de controle,
designadamente aos investigadores, ministério pablico e juiz de instrucéo.

3. Ao prescrever a proibi¢do de prova obtida mediante intromissdo na vida privada sem o
consentimento do respectivo titular, o art. 126.%/3 do CPP indica o dever dos investigado-
res e autoridades judiciarias respeitarem normativos que, excepcionalmente, e para pros-
secucdo de outros direitos ou fins constitucionalmente contemplados, designadamente a
perseguicao penal, autorizam restrigdes aos direitos fundamentais.

4. No que respeita, por seu lado, a provas obtidas por particulares o legislador remete-nos
para a tipificacdo dos ilicitos penais previstos no Cédigo Penal como tutela do referido di-
reito fundamental & privacidade de que é ilustrativo o normativo inserto no art. 167.° do
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Conclusao

A lei processual penal é imperiosa quanto a violacdo das regras sobre a obten-
¢do de prova, ndo so a lei processual penal como a lei fundamental, protegem os
cidaddos de qualquer violacdo daquelas regras, colocando a dignidade humana
como valor supremo a defender. Contudo, ha que apurar responsabilidades
guando se afigura a presenca de um crime, e a forma de o fazer ¢é através da
obtencéo da prova criminal.

Por vezes a obtencdo de prova é realizada pelos sujeitos processuais que apoia-
dos pelos seus defensores tomam conhecimento sobre as regras a seguir para
chegar as boas préaticas de obtencdo de prova. Mas 0 mesmo ja ndo se pode
dizer quanto aos particulares exteriores ao processo, assim, defende a jurispru-

CPP ao fazer depender a validade da prova produzida por reprodugdes mecénicas da sua
ndo ilicitude penal.

5. A diferenciacéo legalmente assumida no art.° 199°CP com a incriminacéo das grava-
¢des ilicitas quando confrontada com a incriminagdo das fotografias ilicitas, para que este
ltimo crime se verifique, ndo basta o ndo consentimento do titular do direito, é necessa-
rio que a producéo das fotografias ou filmagens das imagens ou a sua utilizagéo se faca
contra a vontade do titular do direito & imagem.

6. A visualizacdo das imagens recolhidas de forma ndo penalmente ilicita (ja que a vista
de toda a gente, e portanto sem surpresa para os filmados, de acordo com o acima expla-
nado) s6 passou a poder integrar a tipicidade do ilicito previsto no art. 199.%/2b) do CP, e
com ela, a anular o respectivo valor probatério para efeitos processuais penais nos termos
do art. 167.° do CPP, a partir do momento em que foi instaurado o procedimento criminal
contra as pessoas filmadas (ou numa visdo que maximalize ao extremo a referida garan-
tia), a partir do momento em que alguém decida usa-Ilas, uso esse que pressupde a respec-
tiva visualizacdo, pelo menos por uma vez. Antes de ser instaurado aquele procedimento
criminal, nada impedia, com efeito, 0 dono da camara de visualizar as imagens recolhidas.
7. Por esta via, mesmo no caso de confirmag&o da invalidade do uso das imagens recolhi-
das pela camara de filmar colocada no portéo, nada obstaria, porém, & consideracdo do
testemunho de quem, através da visualizacdo das filmagens captadas, identificou os auto-
res do dano, prova esta apreciar livremente pelo tribunal nos termos do art.° 127° CPP.
8. O direito & imagem confere aos respectivos titulares a prerrogativa de impedirem a ex-
posicdo das suas fotos. Nao permite, porém, e muito menos impde, a desconsideracéo dos
depoimentos prestados no inquérito, designadamente por quem visualizou as referidas
filmagens antes ainda de apresentada a queixa que deu inicio aos autos.
9. O uso das imagens captadas pela cdmara de video colocada pelo assistente na entrada
do seu prédio rastico, desde que limitado a identificacdo do(s) autor(es) dos danos provo-
cados na propriedade do assistente, e enquanto reportado ao momento da préatica dos fac-
tos integradores dos referidos estragos, configura um meio necessario e apto a repelir a
agresséo ilicita da propriedade do assistente.” No mesmo sentido vdo os AC.TRP proc. n°
371/06.5GBVNF.P1 de 03/02/2010, relator: Eduarda Lobo; todos disponiveis em
www.dgsi.pt e AC TC n° 192/01 de 08/05/2001, proc. n® 517/00 relator: Artur Mauricio,
disponivel em www.tribunalconstitucional.pt


http://www.dgsi.pt/
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déncia que as regras contidas no art. 126° sobre proibicdes de obtencdo de prova
ndo devem ser aplicadas a estes particulares. Quer isto significar que os particu-
lares exteriores ao processo ndo se encontram vinculados ao disposto no art.
126° CPP sobre as proibicdes de obtencdo de provas. Contudo, se 0s particula-
res violarem aquele preceito, essa conduta ira ter repercussées ao nivel da valo-
racdo da prova, 0 que no nosso entendimento fara algum sentido. Ora vejamos,
0s particulares sujeitos exteriores ao processo e meros cidadaos ndo tém conhe-
cimento da lei processual penal, e ndo tém que ter pois ndo se trata de agentes
da justica, assim sera mais facil violar as regras do disposto no art. 126° CPP.
Mas ao pretenderem carrear essa informacéo obtida de forma ilegitima e ilicita
para 0 processo penal, a mesma deve ter um controlo judiciario que cabe aos
agentes da justica, nomeadamente ao MP e ao juiz, estes ndo devem valorar
essa prova, recusando-a fundamentando como ndo admissivel para o processo, e
logo nula, o que nos parece 0 mais correcto para a defesa da prépria dignidade
da lei processual penal e para o cumprimento da legalidade do processo penal.






