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Resumo:

E impreterivel dispor uma solugio para os problemas que tém surgido, nomeadamente,
na relacdo do principio da ndo auto incriminacdo com o desbloqueio dos smartphones
biometricamente. Neste sentido, enquanto ndo houver atualizacdo da legislagdo, cada
caso tem que ser analisado individualmente, com recurso ao principio da
proporcionalidade, isto &, este principio sera sempre o melhor critério para a resolucéo de
problemas aos quais a legislacdo ainda ndo esta apta a solucionar. Trata-se assim de um
principio essencial onde sdo ponderados e analisados os direitos e bens juridicos em

causa.

Palavras-chave: Principio da ndo auto incriminacdo; principio da proporcionalidade;
impressdo digital; smartphone; meios de obtencdo de Prova; nemo tenetur se ipsum

accusare; direito ao siléncio.

Abstract:

It is imperative to find a solution to the problems that have arisen, namely in relation to
the principle of non-self-incrimination with the unblocking of smartphones biometrically.
In this sense, as long as there is no update of the legislation, each case has to be analysed
individually, with refusal to the principle of proportionality. this principle will always be
the best criterion for solving problems that the legislation is not yet able to solve. This is
an essential principle in which the legal rights and property in question are weighed and

analyzed.

Keywords: Privilege against self-incrimination; principle of proportionality; fingerprint;

smartphone; evidence gathering; nemo tenetur se ipsum accusare; right to silence.
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INTRODUCAO

Como sabemos, com o desenvolvimento da tecnologia a maioria das pessoas tém
um smartphone, um tablet, e todos com a possibilidade de se desbloquearem com a
impressao digital, inclusive existem equipamentos que permitem que essa seja a Unica
forma de o desbloquear, e, estando nds na era da tecnologia, é de conhecimento geral que
a maioria das pessoas guardar grande parte da informacao pessoal ou profissional nesses

equipamentos, nessa senda cumpre responder as seguintes questdes:

e Em que medida pode um suspeito, detentor de um smartphone ou tablet, ser
obrigado a desbloguear o equipamento para ser alvo de investigacao e assim poder

ser acusado com base nas provas encontradas no dispositivo?

e Existe alguma diferenca se o smartphone tiver senha numérica ou se for

desbloqueado biometricamente?

e Hipoteticamente, se existir a obrigacdo do suspeito desbloguear o smartphone,

pode ser em qualquer situa¢do? Ou existem limites/critérios?

Sdo estas as questbes que pretendo responder no desenvolvimento desta
dissertacdo, colocando questdes ao longo do texto e tentando encontrar respostas com

base nos casos concretos, bem como, na doutrina.

O Direito da ndo auto incriminagdo, ou nemo tenetur, surge no nosso direito
processual penal quando deixamos de ter uma estrutura inquisitéria, em que o Estado era
0 dominus do processo e passamos a ter uma estrutura acusatoria que procura a igualdade
de poderes, da acusacao e da defesa e em que o dominus do processo é o Ministério

Publico.

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, “lestrutura acusatdria significa na
verdade duas coisas: por um lado, reconhecimento da participagdo constitutiva dos

sujeitos processuais na declaracé@o do direito do caso; por outro lado, reconhecimento

L DIAS, Figueiredo, in “A Nova Constituicdo da Republica e o Processo Penal”, in Separata da Revista da
Ordem dos Advogados, Lisboa, 1976, p. 9.



do principio da acusacdo, segundo o qual ter& de haver uma diferenciacdo material entre

0 0rgdo que institui 0 processo e da a acusacao e o 6rgao que vai julgar.”

Segundo o principio nemo tenetur ipsum acusare, ninguém deve ser obrigado a
contribuir para a sua prépria incriminacéo, este principio tem consagracao constitucional
implicita no nosso direito, desdobrando-se em diversos corolarios, nomeadamente, e 0

mais importante, o direito ao siléncio.

Como sabemos, a nossa legislacdo apenas permite uma limitacédo a este direito,
designadamente a obrigatoriedade da identificacdo pessoal, anteriormente também
quanto aos antecedentes criminais, contudo, hoje em dia, ja ndo existe essa limitacao,

conforme disposto no artigo 342.° do Cddigo de Processo Penal.

A abolicdo desta limitacdo, deveu-se ao facto de se considerar atentatoria do
direito da ndo auto incriminacdo, uma vez que, poderia contribuir para uma imagem

negativa a respeito do arguido.

Como corolario deste principio também temos o direito de ndo entregar
documentos, por exemplo, correspondéncia pessoal, diarios intimos, estando cobertos
pela reserva da vida privada. Com esta afirmacdo surge uma questdo, uma vez que
estamos na era digital, e muitas pessoas utilizam o seu smartphone ou Ipad como diério
intimo, contendo o seu email registado nesses aparelhos, que podem ser considerados
correspondéncia pessoal, sera que ndo estaremos a entrar na esfera da reserva da vida

privada se obrigamos o arguido a entrega-los ou desbloquea-lo biometricamente?

E neste ponto que este principio se torna menos pacifico, ou seja, é admitido que
podem haver provas que sejam realizadas contra a vontade do arguido, como por
exemplo, colheita de sague, de tecidos, saliva, designadamente para testes de ADN, ou
mesmo o teste do baldo, nestas situaces ja estamos na fronteira entre o estatuto do

arguido como sujeito processual e como objeto de meio prova.

E neste sentido que me proponho estudar o presente tema de dissertacio,
analisando jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, doravante
designado como TEDH, retirando conclustes de forma a explicar a minha posi¢do

referente a este tema.



. SERA A IMPRESSAO DIGITAL APENAS UM MODO DE
IDENTIFICACAO?

A impressdo digital, como sabemos, € um meio de identificacdo, pelo que, os
obstaculos colocados para a sua obtencdo sdo reduzidos, uma vez que ndo se considera
uma intromissdo de quem obrigar um suspeito a facultar (aos agentes policiais) a sua
impressdo digital, dado que ndo se trata de algo que seja considerado pessoal para o
individuo, trata-se apenas de um procedimento de identificacdo, tal e qual como uma

fotografia.

Porém, 0 avanco da tecnologia é notdrio, e se antigamente a impressdo digital
apenas servia para identificar o sujeito numa base de dados, hoje em dia ¢ utilizada para
muito mais que isso, nomeadamente, para proteger informacdes pessoais num
equipamento, designadamente um smartphone. Assim, a impressao digital também deve

ser entendida como algo privado e sujeito a protecéo.

A impressdo digital, nos dias de hoje, pode mesmo atingir a qualidade de
testemunha, mas assumindo essa qualidade, ndo deveria estar protegida pelo nemo

tenetur?

Ora vejamos, a impressdo digital é uma prova obtida do corpo do suspeito,
designadamente nos casos em que é o meio de desbloqueio do smartphone, que
provavelmente ird conter provas que o incriminem. Normalmente, a maioria dos
smartphones pode ser desbloqueado com a impress3o digital ou com a senha numérica?,

sendo que na segunda opc¢do ndo pode o suspeito ser obrigado a fornece-la.

Assim, a impressdo digital ndo ¢ mais do que uma caracteristica fisica de
identificacdo fora do alcance do nemo tenetur, tal como podemos ver no nNOsso caso

concreto que iremos analisar de seguida.

2 Em relacdo ao tema da senha numeérica, ja foi esta questdo anteriormente desenvolvida, sendo entendido
pela maioria da doutrina e da jurisprudéncia que o suspeito ndo pode ser obrigado a fornecer a senha
numerica, ou qualquer senha que desblogqueie o equipamento, uma vez que estamos a falar de uma senha
que foi criada pelo proprio, fruto da sua mente, algo que existe independentemente da sua vontade, ou seja,
estariamos a utilizado o conhecimento do suspeito para o acusar. Este tem vindo a ser o entendimento do
TEDH.



Todavia, a coagdo para utilizacdo da impressdo digital para desbloqueio do
smartphone ndo pode ser empregue sem que primeiro se tenha analisado todas as
circunstancias do caso, sem que haja uma ponderacéo, pois, ao utilizarmos este método
estamos a violar varios direitos fundamentais do suspeito, nessa medida, temos sempre

que atender ao principio da proporcionalidade.

Mas atencdo, ndo nos podemos esquecer que, ao ser permitido, obrigar o suspeito
a colocar a sua impresséo digital para desbloquear o smartphone, é como se estivéssemos
a “puni-lo” por utilizar a nova tecnologia®, sendo que a nossa legislagio ndo caminha com

a mesma rapidez que a tecnologia.

Assim, e estando a nossa legislacdo estagnada em relacdo a esta questdo, a minha
opinido vai no sentido da proporcionalidade, ou seja, apenas em determinados casos em
funcdo da sua gravidade e dos bens juridicos em causa € que pode 0 suspeito ser obrigado
a colocar a sua impressao digital para desblogqueio do smartphone, mas somente em casos

muito estritos.

Estamos na era da tecnologia e cada vez menos vai ser necessario senhas
numéricas, hoje em dia, além da impressdo digital, o smartphone pode também ser
desbloqueado com os olhos, bastando olhar para um ponto do ecra que deteta a iris do
individuo e assim € desbloqueado o smartphone.

Ora, com todos estes avancos é urgente haver uma alteracdo legislativa, no sentido
de acautelar estas situacdes, dado que, no ponto em que estamos, a lei e a jurisprudéncia,
que tem sido adaptada a estes casos, permite que o suspeito seja obrigado a fornecer a sua
impresséo digital para o desbloqueio do smartphone.

E atencdo, em determinados casos, pode ser justificativo a utilizacdo desses meios,
tal como poderemos observar adiante, mas s6 em casos de extrema gravidade, em que 0s
bens juridicos em causa, sejam, superiores aos direitos fundamentais do suspeito,

reinando assim nestes casos o principio da proporcionalidade.

3 GOLDMAN, Kara, in “BIOMETRIC PASSWORDS AND THE PRIVILEGE AGAINST SELF-
INCRIMINATION”
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1. O CASO CONCRETO - ESTADO DE VIRGINIA VS. BAUST, N.°. CR14-
1439, AT 1 (VA. 2D CIR. CT. OCT. 28, 2014)

Ora, passando a analise do tema em concreto a questdo que se coloca é se um
arguido, que tenha um smartphone e o aparelho contenha imagens ou videos que 0 possam
incriminar ou que contenham provas de um crime, se 0 mesmo pode ser obrigado a
desbloquear o telemdvel com a sua impressdo digital? E se for uma senha numérica a

resposta sera a mesma?

Vejamos o seguinte caso, o Tribunal de Circuito da Virginia enfrentou a questdo
que estamos a tratar quando a Commonwealth procurou obrigar o réu a reproduzir a senha

ou a impressdo digital no smartphone bloqueado.

A decisdo do tribunal mostra os desafios envolvidos na aplicacdo do direito
existente a tecnologia, funcionalidade e privacidade expectaveis de um telemovel

bloqueado.

Neste caso, 0 acusado, David Baust, teria assaltado uma vitima no seu quarto. A
vitima afirmou que Baust registou num equipamento a sala em que o assalto tinha,

alegadamente, ocorrido e que o gravador de video transmitia para o smartphone de Baust.

A policia obteve e executou uma busca, recuperando (entre outros itens) o
telemavel. Nos seus depoimentos, tanto Baust como a vitima declararam que o dispositivo
de gravacdo "poderia ter possivelmente™ gravado o assalto e que a gravacdo “poderia
existir",

No entanto, o telemdvel estava "blogueado™ e s6 poderia ser desbloqueado

utilizando uma senha ou a impresséo digital.

A questdo colocada por este tribunal consistiu em saber se seria violada a Quinta
Emenda, ou seja, se o arguido fornecendo a senha ou a impressdo digital se estaria a

contribuir para a sua auto incriminagdo?

Ora, no entendimento do Tribunal, & necessario distinguir estes dois métodos de

desbloqueio do Smartphone, que levou a que chegasse a duas conclusdes distintas.

11



Assim, o juiz Frucci seguiu o entendimento de que Baust ndo poderia ser obrigado
a fornecer a sua senha para aceder ao smartphone, mas poderia ser compelido a produzir

sua impressdo digital para aceder ao smartphone.

Seguiu assim o entendimento de que reproduzir a senha exigiria que o arguido
divulgasse informacdes que apenas sdo do seu conhecimento, ou seja, que surgiram de
sua propria mente. Ja por outro lado, concluiu que a impresséo digital ndo exige nenhum

conhecimento similar.

Também se torna relevante falarmos sobre o caso SCHMERBER vs. California de
1966, em que neste caso, o Tribunal admitiu a prova que tinha sido colhida, por exame
de sangue, que permitiu a policia verificar o estado de embriaguez do arguido. Assim, 0
Tribunal ndo aceitou que a recolha de tal amostra tenha violado a Quinta emenda, no que
respeita ao arguido nao ser obrigado a auto incriminar-se. Os argumentos utilizados para
tal decisdo cingiram-se ao fato de ser entendido que apenas contribui para a sua auto
incriminagdo quando se trate de um “depoimento de natureza comunicativa®’ ou seja, o

Tribunal protege o conteudo que vem da “mente do arguido”.

Relacionado com este tema analisa-se infra, 0s casos que dizem respeito a recolha
de ar ou sangue de um automobilista, é claro que nestes casos 0 que esta em causa Sao
também outros bens juridicos que tem de ser protegidos, tratando-se sempre uma
ponderacdo de circunstancias, sendo certo que no caso de ser um automobilista ja faz
parte das regras que para conduzir ndo se pode estar sobre o efeito do alcool, é como que
uma condicéo, pelo quem a sujeicdo ao teste do baldo ou a recolha se sangue afim de
averiguar se o individuo tem alcool no sangue, ndo pode ser considerado violacdo do
direito a ndo auto incriminacdo, uma vez que, todos nos sabemos que se trata de uma
condicdo, quando vamos conduzir ja sabemos ao que nos estamos a sujeitar, logo o
individuo tem do seu lado, a partida, o poder de escolha antes de entrar no carro e iniciar

a sua marcha.

Na decisdo que nos propomos analisar, tratando-se de um caso que esta

intimamente ligado ao presente tema, o juiz enalteceu o facto de que a senha numeérica s6

* RAMOS, Humberto Alexandre Campos, in “A OBTENCAO DE PROVAS ATRAVES DE BUSCAR
NO SMARTPHONE — DA RELATIVIZACAO DO DIREITO AO SILENCIO”, 2016, pg. 10.
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existe porque foi fruto da cabega do suspeito, nessa medida, se o arguido fosse compelido
a entrega-la estaria a contribuir para a sua auto incriminacéo, ou seja, no seu depoimento,
fornecendo a sua senha, estaria a fornecer informac@es contra si proprio, e assim, no caso
em aprecgo, estariamos perante uma violagdo da quinta emenda, e tanto no direito

Portugués, como no Direito Brasileiro, uma violac¢do do direito ao ndo auto incriminagéo.

Se, no caso em analise, o Tribunal entendeu que o arguido ndo poderia ser
obrigado a fornecer a sua senha numeérica por violar a quinta emenda, 0 mesmo ja nédo
sucedeu com a impressdo digital, isto €, para além da senha numérica o smartphone estava
também bloqueado pela impressao digital, ou seja, podia ser desblogqueado de uma das

duas maneiras.

E no entendimento do Tribunal, poderia o arguido/suspeito, ser obrigado a
fornecer a sua impressdo digital, para desbloquear o smartphone, uma vez que essa
situacdo ndo se trata de uma transmissao de conhecimento, mas sim de algo que existe
para aléem da vontade do individuo. Assim, nesta situacdo, ndo existe violagcdo da quinta

emenda.

No fundo, trata-se de uma posi¢cdo muito semelhante a do TEDH, como se podera
ver nos casos que iremos analisar infra, uma vez que é entendimento desse Tribunal que
tudo o que exista para além da vontade do arguido/suspeito, ou seja, que 0 proprio nao
tenha contribuido para a sua existéncia, ndo pode ser considerado uma violacdo do
principio da ndo auto incriminacdo, dado que o arguido ndo tem que fornecer qualquer

tipo de “conhecimento” para recolha desses dados, como € o caso do ADN, sangue.

Assim, como podemos ver, 0 caso aqui analisado vai de encontro as decisdes do
TEDH, seguindo um entendimento mais abrangente, sendo que, tem de ser sempre
analisado o caso concreto, ndo podemos ser evasivos somente porgue sim, o0s bens

juridicos em causa tém de ser superiores.

Outro caso, também relevante nesta matéria, que se passou nos Estado Unidos, é

o Riley vs. California® em 25 de junho de 2014, trata-se de um caso, em que um individuo

5 RAMOS, HUMBERTO ALEXANDRE CAMPOS, in “A OBTENCAO DE PROVAS ATRAVES DE
BUSCAR NO SMARTPHONE — DA RELATIVIZACAO DO DIREITO AO SILENCIO”, 2016, pg. 12 ¢
13.
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Riley foi detido numa operacdo de trénsito, e apds a detencdo, os seus objetos de valor
ficaram com os policias, estando o telemdvel sempre a receber chamadas,
insistentemente, a policia resolveu averiguar, analisando o telemdvel, descobrindo assim,

que este fazia parte de um gangue.

A deciséo dos Tribunais Americanos, em casos semelhantes a este, tem por base,
por um lado, avaliacdo do grau de invasao da privacidade do individuo e, por outro lado,

0 grau de necessidade para a protecdo dos interesses governamentais legitimos.

Assim, a decisdo da Corte Suprema Americana, reverteu uma decisdo unanime da
primeira instancia, uma vez que decidiu que a policia ndo poderia obter/procurar
informacdes no smartphones apreendido sem que para tal exista um mandato judicial, ao

abrigo da garantia da quinta emenda.

Entende assim, a Corte Suprema®, que estes dispositivos sdo uma extensdo da
pessoa, ou seja, hoje em dia, em pleno seculo XXI, estas tecnologias fazem parte do dia
a dia do individuo, ndo tendo como Unica e exclusiva utilidade a comunicacdo, mas o
armazenamento de muita informacdo pessoal, intima, da qual o individuo presume que
nenhum terceiro tera acesso, e assim, entendem que ndo pode ser invadido a intimidade

do individuo sem que haja razdes suficientemente fortes para o fazer.

Sabendo que, esta tecnologia é sensivel e facil de aceder remotamente, 0 que em
muitos casos pode levar a perda total de todos os elementos contidos no smartphone numa
questdo de segundos, pode ser motivo justificativo aceder ao mesmo, utilizando o efeito

surpresa, para nao correr o0 risco de perder toda a informacao.

Contudo, € preciso ter em atencdo, que ndo se trata de uma invasdo sem limites,
tendo que haver, como ja dito variadas vezes, uma ponderacao dos direito e bens juridicos
em causa. Nao se justificando uma invasdo desta grandeza em casos de pequena

criminalidade, ou, que possam servir como exemplo para outros individuos.

Outro caso, ligado a este principio que aqui desenvolvemos, e que foi considerado

um marco na histéria judicial, foi o caso de Miranda vs. Arizona, em que a Corte Suprema

6 SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, https://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/13-
132_8I9c.pdf
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dos Estados Unidos decidiu que para as declaragdes prestadas pelos arguidos/suspeitos
serem validas, estes tém de ser advertidos dos seus direitos e das consequéncias que
podem advir das suas declaracdes, sendo obrigatdrio que o réu entenda esses direitos e
que expressamente renuncie aos mesmos. Esta deciséo levou a que a policia comegasse a

praticar todos os procedimentos relativos a uma detencdo e aos interrogatérios.

2. A OBTENCAO DE PROVAS QUE EXIGEM A INTERVENCAO
CORPORAL

Como ira ser demonstrado a grande “polémica” esplanada na maioria dos
acorddos que nos propormos analisar infra, dizem respeito a obtencdo de provas sendo

necessaria a intervengdo no corpo do acusado.
E nesta situacdo podemos distinguir as provas invasivas e as nao invasivas.

As primeiras consistem na necessidade de obtencdo de provas que tem de ser
retiradas de forma invasiva do corpo do arguido, ou seja, colheita de sague para exame
de ADN, teste de alcoolemia. Estas provas, como teremos oportunidade de observar na
jurisprudéncia que iremos analisar, podem ser obtidas sem que seja necessario o acusado

dar a sua autorizacao.

No caso que estamos a estudar, existe a permissdo de utilizacdo como prova da

recolha compulsiva da impresséo digital para o desbloqueio do smartphone.

J& os meios de prova ndo invasivos, dizem respeito a obtencdo de provas sem
intervencdo invasiva do corpo do acusado, ou seja, podem ser recolhidos no local do
crime, por exemplo, impressbes digitais, cabelos para exame de ADN, mas também
podem ser retirados do corpo do acusado, mas ndo podem ser considerados invasivos,

uma vez que, falamos de cabelos, e impressoes digitais.
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3. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO CASO CONCRETO

Ap0s a analise do caso concreto, e ter deixado clara a minha posicdo quanto a
proporcionalidade, chegou 0 momento de a densificar e explanar de forma clara, 0 modo

como é entendimento na nossa doutrina e na jurisprudéncia.

Como tivemos oportunidade de analisar e como adiante também serd
desenvolvido com maior énfase no ambito da analise da jurisprudéncia do TEDH, o
principio da proporcionalidade esta ligado aos valores em causa, sendo necessaria uma
comparagao entre os direitos fundamentais do sujeito, nomeadamente, os direitos que

podem ser restringidos pelas diligéncias necessarias a descoberta da verdade material.
Os direitos do sujeito que podem ser postos em causa, serdo, principalmente:

e Odireito a integridade fisica, que € passivel de ser colocado em risco quando seja

compelido a recolha coativa de provas no seu corpo;

e O direito a sua privacidade, reserva da intimidade da vida privada, no caso, por
exemplo, do desbloqueio do smartphone, ou na entrega de documentos, entre

outros.

No desenvolvimento da presente dissertacdo ird ser analisada diversa
jurisprudéncia, nomeadamente, 0s casos mais mediaticos sobre os quais 0 TEDH se
pronunciou, assim, e em suma do que ira ser referido, a posicéo da jurisprudéncia segue
0 entendimento da admissdo da prova de colheita de material biolégico por intrusdo

corporal fundada.

A jurisprudéncia Portuguesa, quanto a realizacdo de exames para determinacédo de
ADN do arguido, tem vindo a admitir a sua realizacdo coerciva, nos termos do artigo
172.°do CPP.

T “Artigo 172.° - Sujeicdo a exame

1 - 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.

2 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos n.os 3 do artigo 154.° e 6 e 7 do artigo 156.°

3 - Os exames susceptiveis de ofender o pudor das pessoas devem respeitar a dignidade e, na medida do

possivel, o pudor de quem a eles se submeter. Ao exame sé assistem quem a ele proceder e a autoridade
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Relativamente ao teste do baldo, também j& mencionado ao longo do
desenvolvimento do tema, pronunciou-se o Tribunal Constitucional no Acérddo n.°
319/95, de 20 de junho de 19958, no sentido de admitir a obrigagdo do sujeito de se

submeter ao teste do bafometro (teste do baldao™) para verificar o nivel de alcool quando

este esteja a pratica a conducéo.

Esta posicdo do Tribunal justifica-se em ponderacdo do valor do bem juridico em
causa, atendendo ao exercicio de prevencao da “violacdo de bens juridicos valiosos (entre
outros a vida e a integridade fisica) que uma conducédo sob a influéncia do alcool pode

causar e que o teste de alcoolemia visa acautelar®”.

Assim, considera o Tribunal Constitucional que a invasao na esfera do individuo
pela sujeicdo ao teste do baldo, tendo em conta os outros bens juridicos em causa,
nomeadamente, a Vida de terceiros, a seguranca publica e também, por outro prisma, a
elevada sinistralidade no transito rodoviario, no qual o consumo do alcool é o maior

causador dos numeros elevados de acidentes, é de peso irrelevante.

Apesar de tudo, a nossa legislacdo ja se encontra pensada de forma a minimizar a
restricdes aos direitos fundamentais dos sujeitos, ou seja, de forma a minimizar a

intromissé@o no corpo do sujeito.

Nomeadamente, nos exames, a propria legislacdo, no regime da pericia, ao dispor
a intervencao de profissionais do ramo, esta, de certo modo, a acautelar a possibilidade

de as pericias poderem ser realizadas por pessoas que ndo tem qualifica¢do para tal.

Se analisarmos os métodos de recolha de fluidos corporais, percebemos, que hoje
em dia, os métodos sdo cada vez menos intrusivos, como exemplo, temos o teste do baldo,
que apenas se trata da recolha de ar expirado, basta um sopro do sujeito, sendo que apenas

se recorre a analise de sangue quando o exame nao é possivel de ser realizado por motivos

judiciaria competente, podendo o examinando fazer-se acompanhar de pessoa da sua confianga, se nao
houver perigo na demora, e devendo ser informado de que possui essa faculdade.”

8 http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950319.html

9 CAMPOS, Sofia Belo de, in “Ambito do se ipsum accusare direito processual penal portugués com

destaque para a sua aplicabilidade aos casos de recolha de provas por intrusdo corporal”, 2014
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de salde do sujeito, como podemos verificar no artigo 153.°n.° 1, 5.° e n.° 8 do Codigo
da Estrada®®*! (DL n.° 114/94, de 03 de Maio).

Como ¢ evidente, a colheita de sague deve ser, sempre que possivel, um segundo
plano, dado trata-se de um método mais invasivo e possivel de violar a integridade fisica
do sujeito.

O Acordéo do TC n.° 155/2007 de 2 de marco de 20072, considerou indispensavel
para a determinacdo do perfil genético dos arguidos, que tinham sido acusados de dois
crimes de homicidio, a recolha de saliva para que pudesse ser efetuada a comparagdo com

os vestigios bioldgicos recolhidos no local do crime.

Considerou o Tribunal Constitucional que “a introducé@o no interior da boca do
arguido, contra a sua vontade expressa, de um instrumento (zaragatoa bucal) destinado
a recolher uma substancia corporal (no caso, saliva), ainda que néo lesiva ou atentatoria
da sua saude, ndo deixa de constituir uma «intromissdo para além das fronteiras
delimitadas pela pele ou pelos muasculos» (...), uma entrada no interior do corpo do
arguido e, portanto, ndo pode deixar de ser compreendida como uma invasédo da sua
integridade fisica, abrangida pelo ambito constitucionalmente protegido do artigo 25°

da Constituicéo.”

Assim, este Tribunal reconheceu que a extragdo coerciva de saliva para efeitos

probatorios, utilizando os arguidos como meios de prova, colide com varios direitos

10 Artigo 153.° - Fiscalizagdo da condugcao sob influéncia de alcool

1 - O exame de pesquisa de &lcool no ar expirado é realizado por autoridade ou agente de autoridade
mediante a utilizacéo de aparelho aprovado para o efeito. (...)

5 - Se o examinando preferir a realizagdo de uma analise de sangue, deve ser conduzido, 0 mais
rapidamente possivel, a estabelecimento oficial de salude, a fim de ser colhida a quantidade de sangue
necessdria para o efeito. (...)

8 - Se ndo for possivel a realizacdo de prova por pesquisa de alcool no ar expirado, o examinando deve
ser submetido a colheita de sangue para andlise ou, se esta nédo for possivel por razGes médicas, deve ser
realizado exame médico, em estabelecimento oficial de salde, para diagnosticar o estado de influenciado
pelo alcool.

11 Anteriormente esta matéria era regulada pelos arts. 153.°, n.°1, 4.° Decreto Regulamentar n.° 24/98 de 30
de Outubro, Seccdo Il da Portaria n.° 1006/98 de 30 de Novembro — mas este Decreto foi REVOGADO.
12 http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.html
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constitucionais, designadamente, o direito a integridade fisica, a reserva da intimidade da

vida privada, entre outros.

Porém, entendeu o Tribunal Constitucional que os interesses publicos em causa,
que estavam a ser protegidos através daquela pratica, nomeadamente as necessidades de
investigacao penal e a busca da verdade material, era justificacdo suficiente para os meios

empregues.

E ndo podemos deixar de concordar com esta posicdo, ndo nos podemos esquecer
nunca que todos temos 0s nossos direitos, e temos uma linha muito ténue que separa 0s

direitos de cada um, e a violacdo de direitos de outrem.

Nessa medida, ndo existe outra solucdo sem ser a de ponderar todos os bens
juridicos que estejam em causa, verificar se existe ou ndo outra forma de obter aquelas
provas sem violar de forma brusca os direitos do sujeito, ou utilizar o seu corpo como

meio de prova.

Em suma, podemos concluir que no fundo, o pilar deste principio do nemo tenetur

€ o principio da proporcionalidade.

4. O DIREITO AO SILENCIO E DA NAO AUTO INCRIMINACAO EM
RISCO

Como iremos demonstrar ao longo do desenvolvimento da presente dissertacdo, o
direito ao siléncio € visto como um corolario do direito a ndo auto incriminacédo, sendo
expressamente consagrado na Constituicdo Brasileira e sendo considerado pela maioria

da nossa doutrina e jurisprudéncia um direito constitucional implicito.

E, este direito com o avancar das tecnologias e a estagnacéo da legislacéo esta a

Ser posto em risco.

Lembramos novamente, a decisdo, ja antiga de 1966, no caso SCHEMERBER VS
California, onde a Corte Suprema limitou a area de intervengédo do direito a ndo auto
incriminacdo, isto é, apenas se aplicaria este direito nas declaragdes orais, ou escritas do

réu, o que quer dizer que todas as outras provas, mesmo que retiradas do seu corpo, nao
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podem ser consideradas como auto incriminatdrias, uma vez que existem para além da

sua vontade, ndo sdo provas que advenham do seu pensamento.

No direito Brasileiro'®, o entendimento seguido ndo tem sido este, levando o0s
direitos do arguido a um nivel mais elevado, existindo uma sélida jurisprudéncia, que
segue o0 entendimento de que o direito & ndo auto incriminagdo e o direito ao siléncio,
encontrando-se expressamente consagrado na constituicdo, sdo direito legitimos do
acusado, ¢ ndo podem estes servir de meios de prova, tendo “ab initio " direito a presungédo

da inocéncia até que o contrario seja provado.

No direito portugués, o Tribunal Constitucional, com base na posi¢do do TEDH
no Acérddo Saunders vs. United Kingdom, segue o entendimento de que o direito a ndo
auto incriminacao apenas se aplica as declaracdes do arguido, ou seja, hdo pode o arguido
recusar-se a submeter a pericias. Fazendo referéncia ao Acérdéo n.° 340/2013%, do TC,
de 17 de junho, Processo n.° 817/12, que entende o direito a ndo auto incriminacao da
seguinte forma, passo a citar: “tem sido reconhecido que o direito a ndo auto-
incriminacdo ndo tem um caracter absoluto, podendo ser legalmente restringido em
determinadas circunstancias (vs.g. a obrigatoriedade de realizacdo de determinados
exames ou diligéncias que exijam a colaboracdo do arguido, mesmo contra a sua

vontade)”.

Como tem vindo a ser demonstrado, tem que haver sempre uma ponderacao dos
bens juridicos em causa, como podemos examinar na decisdo do Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica °de 25 de Maior de 2014, em que diz o seguinte e passo a citar: “O
...nosso ordenamento juridico prevé varias situagoes em que o direito a integridade fisica
e a auto-determinacdo corporal cedem face a interesses comunitarios e sociais
preponderantes, quer na area da salde publica, da defesa nacional, quer na area da
justica, quer de outras. Assim sucede quando se impdem certas condutas corporais como
a vacinagao obrigatoria, os radiorrastreios, o tratamento obrigatorio de certas doencas

infecciosas, a proibicdo de dopagem dos praticantes desportivos, o servico militar

13 Op. cit. nota de rodapé n.° 5

14 http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130340.html
Bhttp://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/51e3488081f4667680257dff004fade5
?0penDocument&Highlight=0,171%2F12
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obrigatdrio ou a prestacao de servico civico, a realizacao de pericia psiquiatrica e de
pericia sobre a personalidade *“. Enquanto meios de coac¢do sobre uma pessoa que se vé
obrigada a suportar um exame, deve o normativismo que lhe respeita ser aplicado com
rigor, restritivamente, como sucede com a prisdo preventiva, mas sem perder de vista,
contrabalangando-o, que a administrac¢do da justica é uma “exigéncia de ordem publica
e do bem estar geral, bem como um dos pilares do Estado de direito “, nas palavras da
Sré, Desembargadora relatora do Ac da Rel.Porto, de 3.5.2006, P.° n.° 0546541, havendo
que concluir na colisé@o de direitos estabelecida, que a recolha de sangue, de urina, etc.,
compulsivamente, é conforme a lei, legitimando o sacrificio desse interesse menor a
administracao judiciaria”

Nas palavras de Jorge Miranda e Rui Medeiros %“nZo obstante a integridade
fisica e moral ser inviolavel ndo significa qualquer prevaléncia absoluta deste direito em
relacdo a outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, mas apenas uma

interdi¢do absoluta das formas mais intensas da sua violagdo”.

Assim, e sendo esse 0 meu entendimento que tenho vindo a explanar nesta
dissertacdo, ndo podemos encarar os direitos individuais de cada um como sendo
absolutos, pois em contraposicdo dos nossos direitos, estdo sempre os direitos do

proximo.

O mencionado acdrddo cita o Prof. Figueiredo Dias, }’demonstrado exatamente o
que acabo de referir, que passo também a citar “E perigoso afirmar os direitos individuais
como absolutos, declinando todo o equilibrio com os direitos inalienaveis da
comunidade. E se é certo que existe todo um limite inultrapassavel baseado no respeito
pela dignidade humana, na ponderacéo das garantias de defesa asseguradas no art.°32.°
n.°1, da CRP, ha que entrar, em conjugacao, transacc¢ao ou concordancia com os direitos
de proteccéo e de realizacdo da vida comunitaria, suposto naturalmente que, como se
exprime a nossa Constituicdo no art.° 18.°, permaneca intocado o conteddo do direito

fundamental e a sua limitac@o ocorra segundo o0s principios estritos da necessidade e da

proporcionalidade “.

6 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, in Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 Edi¢do, Coimbra
edicdo, pag. 553.
17 Ob. Cit. Nota de rodapé n.° 15
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Ora, aplicando o tem vindo a ser desenvolvido ao nosso caso, a situagao tem de

ser analisada.

Portanto, temos um smartphone que de desbloqueia atraves de impressao digital e
através de senha numérica. Como sabemos, hoje em dia, com todos 0s recursos
tecnoldgicos que possuimos ndo é dificil desencriptar um smartphone e ter acesso a este,
sem que Seja necessario usar um meio coercivo para obrigar o acusado a colocar o seu
dedo para desbloquear o telemoével biometricamente. E falo ja do desbloqueio através da
impressdo digital, dado que é também o meu entendimento, que o acusado ndo pode ser
obrigado a fornecer a senha que ele proprio criou, que apenas existe porque este a criou,
ao contrario da impresséo digital.

Bem sabemos que, hoje em dia, 0 smartphone é como se fosse 0 nosso diario
intimo, hoje em dia, a maioria das pessoas ja ndo utiliza um diario, mas sim um
smartphone, ou seja, ao acedermos ao mesmo estamos a violar o direito a privacidade de

cada individuo.

Contudo, estes direitos, como todos os outros, ndo podem ser considerados
absolutos, e temos sempre que colocar os bens juridicos em causa numa balanga, ou seja,
avaliar, se no caso concreto, face ao tipo de crime, ao tipo de bens juridicos que estdo
causa, se vale a pena, obrigar a desbloquear o smartphone.

E vejamos, que ndo sdo os bens juridicos a data do crime que temos de ter em
conta, sdo os bens juridicos no momento em que se pode dar essas recolhas de informacao,
essa coacdo sobre o acusado, principalmente, e na minha opinido, temos de analisar o tipo

de crime que esta em causa, todos 0s riscos que dai advém.

O certo é, que apesar de existirem outras formas de aceder a informacdo do
smartphone, sem ser a de coagir o acusado a desbloquear o mesmo, muitas vezes ha riscos
que se correm por se proceder dessa forma, nomeadamente, o facto de se poder perder a
informacao, se 0 acusado nao estiver detido mas o smartphone apreendido pode conseguir
aceder ao mesmo e apagar as informacoes, e tudo isto sdo riscos, que em certos casos néo
se podem correr, dado que, muitas vezes a solugdo de um crime grave pode estar naquele

smartphone.

Dessa forma, e como € 0 entendimento da maioria da jurisprudéncia e da doutrina,

cada caso tem de ser analisado imparcialmente, colocando em ponderagéo todos os bens
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juridicos em causa, o tipo de crime em causa, 0s danos provocados, e o tipo de invasdo
ao corpo do arguido. E certo que obrigar o arguido a colocar o seu dedo num telemével
ndo parece um tipo de invasao tdo grande, como tirar sangue, sendo que tirar sangue para
recolha do ADN, como decidiu o TEDH, ndo viola o direito da ndo auto incriminacao,
pelo que, seguindo esse entendimento, obrigar o arguido a colocar o seu dedo no
smartphone, de forma a desbloquea-lo, também néo pode ser considerado uma violagéo

do direito a ndo auto incriminacéo.

Assim, a maioria das opinides neste tema, interpreta esta questdo de forma a que
o direito a ndo auto incriminacdo apenas abrange as declarag¢fes do arguido que requeiram
o uso do “contetdo da sua mente”, assim, o desbloqueio do smartphone através da coagao
do arguido a fornecer a senha numeérica viola o direito a ndo auto incriminacao, ou seja,

apenas o acusado tem conhecimento dessa senha, logo nao pode ser obrigado a dize-la.

Dessa forma, no caso que estamos a analisar ¢ protegido, o “conhecimento pessoal
da informagdo que possa prejudicar o acusado” 8, e se assim ndo acontecesse estariamos

a por em causa 0 nemo tenetur.

E explicito que a nossa legislacdo ndo consegue assegurar estes direitos na sua
plenitude e hd medida que a tecnologia avanca, se a nossa legislacao também nédo avancar
estamos, mesmo, a colocar em risco estes direitos, uma vez que, ndo 0S conseguimos
proteger, baseando as nossas ideias e convic¢des em decisbes antigas que foram
proferidas antes deste avangco tecnoldgico, nomeadamente, o desbloqueio de

equipamentos com a impresséo digital.

Por exemplo, nos paises em que h& o risco de terrorismo, maior é a desvalorizagéo
do direito ao siléncio. Ao ponto de, em alguns paises, ja ser utilizado o facto do acusado
se remeter ao silencio como um ponto de partida de que é culpado, ou seja, o siléncio esta

a ser valorizado, algo que ndo é permitido acontecer.

18 Ob. Cit. Nota de rodapé n.° 5
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1. JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
HUMANOS

Ao longo dos anos o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem vindo a

pronunciar-se sobre indmeros casos em torno do tema do principio nemo tenetur.

Nas suas decisdes esta sempre presente a ideia de que o arguido tem o direito a
um processo equitativo, ou seja, conforme consagrado no artigo 6.° n.° 1 da CEDH, que
dispde o seguinte: “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, 0 qual decidira, que sobre a determinacédo dos seus
direitos e obrigacGes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacéo
em matéria penal dirigida contra ela'®.”, no entendimento do TEDH, apesar de nio estar
expressamente consagrado neste artigo, o direito ao siléncio e a ndo auto incriminacao,

estd implicitamente ligado com o direito a um processo equitativo.

Este entendimento tem o seu epicentro a ideia de “protecdo do acusado contra o
exercicio impréprio de poderes coercivos pelas autoridades, enquanto condicdo
essencial ao acautelamento do perigo de adulteracdo da justica, e neste sentido, a

propria realizacdo plena do espirito do artigo 6.° da Convencdo.?°”

O TEDH tem seguindo o entendimento de que este principio, tal como dito
anteriormente, esta relacionado, em primeira linha, com o direito do arguido em manter-
se em siléncio, ou seja, deve ser provada a sua culpa utilizando recursos que ndo sejam
“oferecidos” pelo arguido, isto €, ndo podem ser utilizadas provas que tenham sido obtidas

coercivamente, desrespeitando a vontade do arguido.

19 http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf

20 COSTA, Joana in “O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem” — Revista do Ministério Publico 128: Outubro: Dezembro 2011
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Todos estes direitos/principios estdo intimamente ligados com a presungdo de
inocéncia, tal como consagrado no artigo 6.° n.° 2 da CEDH?!, assim como na nossa

constitui¢do no artigo 32.° n.° 222,

Contudo, é sempre necessario analisar cada caso, cada pormenor, de forma a ndo
por em causa a seguranca publica, ou seja, devem ser analisadas todas as circunstancias

do caso concreto, devendo, sempre, ter em consideracdo 0 processo no seu todo.
A jurisprudéncia do TEDH distingue trés categorias de casos, que si0?3:

I.  Utilizacdo de poderes coercivos com o objetivo de o acusado prestar declaragdes,

estando, no caso, a violacdo do direito ao siléncio do acusado;

Il.  Utilizacdo de poder coercivos para obter informacdes através da entrega de

documentos pelo acusado;

I1l.  Utilizacdo de poderes coercivos para obtencdo de material corpdreo do acusado

para analise.

No ambito da presente dissertacdo importa analisar casos em que esteja em causa,
a utilizacdo de poderes coercivos para entrega de documentos pelo acusado, a violacédo
do Direito ao siléncio do arguido e a obtencdo de material corpdreo para analise, uma vez
que, no meu entendimento, a argumentacdo do TEDH pode ser adaptada e aplicada ao

tema em causa.

1. O PRINCIPIO DA NAO AUTO INCRIMINACAO RELACIONADO COM
O DIREITO A NAO ENTREGA DE DOCUMENTOS

Neste prisma os casos a ser analisados pelo TEDH dizem respeito as situacdes em

que o acusado ndo entrega as autoridades os documentos que estes pretendem apesar da

21«2, Qualquer pessoa acusada de uma infracgéo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo

tiver sido legalmente provada.” - http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf

22«2 Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacéo, devendo
ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”.

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei _mostra articulado.php?nid=4&so miolo=&tabela=leis&nversao=

23 COSTA, Joana in “O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem” — Revista do Ministério Publico 128: Outubro: Dezembro 2011
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cominacgdo. Aqui a questdo prende-se com o facto de o acusado estar a exercer 0S seus

direitos e mesmo assim, ser penalizado pela sua recusa na apresentacdo dos documentos.

Nesse sentido irei analisar duas decisbes do TEDH, nomeadamente no caso
FUNKE VS. FRANCA e no caso J.B. VS. SUICA.

1.1. CASO FUNKE VS. FRANCA

Nesta situacdo ha uma decisao do tribunal francés que condenou Funke, cidadao
alemao, em multa e sancdo pecuniaria compulsoria pela ndo apresentacdao de documentos

solicitados pela autoridade.

Apds uma informacdo fornecida pela administracdo fiscal francesa, agentes
aduaneiros acompanhados pela Policia judiciaria, deslocaram-se a residéncia de Funke
com o objetivo de obter informacao sobre os seus ativos no estrangeiro, contudo Funke

afirmou que ndo tinha quaisquer extratos relativos as contas que detinha no estrangeiro.

Porém, na busca realizada a sua residéncia foram encontrados extratos bancarios
e livros de cheques respeitantes a bancos estrangeiros, que acabaram por ser apreendidos,
mas esses documentos ndo eram bastantes, e por isso, foram considerados insuficientes
para a instauracdo de processo criminal, pelo que as autoridades solicitaram a Funke que

Ihes entregasse 0s extratos bancarios relativos aos ultimos trés anos.

Quer isto dizer, que as autoridades, queriam que Funke entregasse documentos

para que, eventualmente, pudessem instaurar um processo criminal contra ele?

A documentacdo foi solicitada com base no disposto no Codigo Aduaneiro
Francés, no artigo 65.° n.° 1, al. i) ?* “agentes aduaneiros com certa categorias
profissional (...) podem requerer a apresentagdo de papéis e documentos de qualquer
tipo relacionados com operacOes que interessem ao respectivo departamento, em geral,
desde que se trate de pessoa singular ou colectiva, directa ou indirectamente,
relacionada com operagdes, licitas ou ilicitas, inseridas no ambito da competéncia dos

servigos aduaneiros”. E segundo o mesmo codigo, nos termos do artigo 413.°, 0 ndo

24 COSTA, Joana in “O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem” — Revista do Ministério Publico 128: Outubro: Dezembro 2011, nota de Rodapé n.° 33
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fornecimento dessa informacéo pode ser sancionado com prisdo de 10dias a 1 més e uma

multa que podia ir de 600 a 3.000,00 francos.

Estamos claramente perante uma norma que viola o principio da ndo auto
incriminagdo, pois estas normas obrigam que lhes seja entregue toda a documentacéo que
sejam da competéncia dos servigos aduaneiros e se optarem por ndo o fazerem tem uma
penalizacdo, é como se a norma de penalizacdo fosse uma coacdo para obrigar os

interpelados a entregar toda a documentacéo solicitada.

O tribunal de primeira instancia condenou o queixoso e o de segunda instancia

confirmou a sentenca do tribunal ad quo.

Dadas as circunstancias o queixoso recorreu para 0 TEDH que criticou a atuacéo
das autoridades aduaneiras, conferindo ao queixoso o estatuto de acusado, uma vez que,
quando Ihe foi ordenado que fossem entregues os documentos havia uma suspeita contra

0 queixoso, nomeadamente que este tinha cometido uma infracao.

Entende, o TEDH que as autoridades procuravam certos documentos que
pensavam existir, mas ndo tinham qualquer certeza e usaram as normas a seu favor, de
forma a coagir o queixoso a entregar a documentacdo dado que ndo tinham outra hipotese

de obter essa documentacao de outra forma.

Em suma, ndo tendo as autoridades aduaneiras quaisquer provas contra o
queixoso, coagiram-no de forma a que este as entregasse de forma a que pudessem abrir
um processo criminal contra este, ora, como dito anteriormente, e reafirmado pelo TEDH

o0 procedimento adotado é evidentemente violador do artigo 6.° da Convencéo.

Segundo o TEDH a questdo esta na ultrapassagem dos limites daquilo que é
consentido pelos principios da ndo auto incriminacdo, processo equitativo e presuncgéo de
inocéncia, uma vez que, temos uma coacdo com a possibilidade de aplicar penaliza¢fes

pecuniarias que revistam natureza criminal.

A fundamentacdo do TEDH gira em torno de, por um lado, a existéncia incerta da
documentacdo e, por outro lado, a impossibilidade de obter a prova por outros meios, ou
seja, com este caso podemos concluir que é entendimento do TEDH que havendo
impossibilidade de obtencdo de meios de prova ndo pode ser um individuo acusado se

apenas € possivel forma essa acusacdo com provas fornecidas pelo préprio, tem de haver
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sempre a possibilidade poder formar convicgdo sem que o individuo se tenha de auto

incriminar.

1.2 CASO JB VS. SUICA

Mais uma vez, e na senda do caso anterior, também esta em causa a intimagéo
dos contribuintes a prestar declaragdes com o intuito de garantir a correta tributacéo fiscal
com cominacgéo de pagamento de multa pela ndo prestagcéo das informacgdes ou entrega
de documentos.

Neste sentido, entende o TEDH tal como no caso anteriormente referido, que ha
violacdo do artigo 6.° da Convencdo se forem usados poderes coercivos para obter
informacBes/documentos que possa incriminar o contribuinte e assim dar origem a um

processo criminal.

Nos casos referidos sdo abordadas questdes delicadas?®, uma vez que, por um lado,
temos 0s meios de prova que, maioritariamente, s6 podem ser obtidos através da
colaboracdo do contribuinte, e por outro lado temos a possivel auto incriminacdo do
contribuinte, o que no caso ndo pode existir, ndo pode ser op¢édo, tendo uma balanga temos
que ver 0 que pesa mais, e se por um lado o contribuinte tem o dever de colaborar, por
outro, tem o direito de ndo se auto incriminar, que parece pesar bem mais do que o seu

dever.

N&o tendo as autoridades tributarias forma de adquirir as provas de outra forma,
ndo podem coagir o contribuinte a entrega-las para no futuro poder ser algo de um
processo criminal, tem de haver outros mecanismos sem violar o direito ao siléncio, o
direito a ndo auto incriminacdo, nem todos os meios justificam os fins, ndo podemos

utilizar a regra do vale tudo para penalizar os contribuintes.

25 MENDES, Paulo Sousa, in “O DEVER DE COLABORACAO E AS GARANTIAS DE DEFESA NO
PROCESSO SANCIONATORIO ESPECIAL POR PRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA” -
JULGAR - N.°9 -2009
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2. VALORACAO DO DIREITO AO SILENCIO DO ARGUIDO NO
PROCESSO CRIME 26

1.1 CASO JOHN MURRAY VS. REINO UNIDO

No ambito deste tema importa referir o caso John Murray vs. Reino Unido, em
que TEDH se pronunciou sobre a legitimidade da condenacgéo penal baseada na valoragéo

do siléncio do acusado.

O Sr. Murray foi detido pela policia quando descia as escadas de um prédio onde
foram descobertos um sequestrado e o0s respetivos sequestradores, militantes do Irish
Republican Army (IRA), mas o Sr. Murray recusou-se sempre a prestar declaragdes, tanto
durante o inquérito policial, como durante a audiéncia de julgamento, o que significa que

utilizou, em sua defesa, o direito ao siléncio.

Contudo, e apesar de desde o inicio o Sr. Murray se ter mantido em siléncio, ndo
impediu o Juiz de o condenar, com base na recusa deste de explicar a sua presenca no

local onde fora detido.

Neste caso, 0 TEDH considerou, que nem o julgamento tinha sido injusto, nem o
principio da presuncdo de inocéncia tinha sido violado (ndo havendo, por conseguinte,
violagdo do artigo 6.°, n.°s 1 e 2, da CEDH), dado que o acusado nao tinha como explicar
a sua presenca naquele prédio.

No ambito deste caso o0 TEDH deixou claro que a questdo de saber se o direito ao
siléncio é, ou ndo, absoluto deve ser respondida de forma negativa, entendendo que a
decisdo do acusado em ndo prestar declaragdes ndo influencie, de alguma maneira, a

convicgéo do juiz quando avalia as outras provas que Ihe se sao apresentadas.

E claro, ndo s6 na nossa legislagdo como noutras, que o arguido tem o direito ao
siléncio, que, como ja foi referido anteriormente é um corolario do direito a ndo auto
incriminagdo, e nessa medida, se existe esse direito, ndo deveria 0 mesmo poder ser
valorado de qualquer maneira, mesmo que nao o seja diretamente, acaba sempre por o ser
em conjunto com outras provas e nessa situagdo, se o julgador tem perante si provas

indiciarias da pratica daquele crime, e perante essa situacdo, mesmo assim, o acusado ndo

% |dem nota de rodapé n.° 25
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quiser prestar declaragdes € inevitavel que o seu siléncio acabe por ser valorada de alguma

forma, apesar de ndo o poder ser.

Contudo, o siléncio do acusado nao pode ser valorado com prova para o condenar,
contudo, o0 que se passou neste caso, foi um conjunto de provas que levaram a que ele

fosse condenado e ndo o seu siléncio.

1.2 CASO HEANEY E MCGUINNESS VS. IRLANDA?

No dia 23 de outubro de1990 aproximadamente as 4h da manha ocorreu uma
explosdo num posto de controle da British Western / Royal Ulster Constabulary em
County Derry., cinco soldados britanicos e um civil morreram e varios outros militares

do exército britanico ficaram gravemente feridos.

Mais ou menos, uma hora e meia depois, a policia irlandesa observou uma luz
numa casa a quatro milhas do local da exploséo. Obtiveram o mandato de busca, por volta
das 6 horas da manha no dia 24 de outubro de 1990 e as 7horas da manha realizam a busca
a casa e encontra uma variedade de luvas de borracha e de malha, bonés e outras roupas.
Os sete homens que se encontravam nessa casa, incluindo o proprietario foram detidos

nos termos da sec¢do 30 das Lei das infracdes contra a o Estado de 1939.

Os suspeitos foram advertidos de que o que dissessem podia ser usado contra si e

gue tem o direito de permanecer em silencio.

O Sr. Heaney foi questionado sobre a explosdo e sobre a sua presenca na casa
onde foi detido. O suspeito recusou-se a responder as questdes que lIhe foram feitas. Dada
a situacéo, os policias leram a secdo 52 da Lei de 1939 e de acordo com essa se¢éo foi-
Ihe solicitado que desse a informacdo completa dos seus movimentos e acdes entre as 6
da manh& de 23 de outubro e 6h55 horas de 24 de outubro de 1990. Mais uma vez o

suspeito recusou-se a responder a qualquer questdo, reduzindo ao siléncio.

27 Conselho Europeu, Tribunal Europeu dos Direito do Homem: Quarta Seccdo CASO DE HEANEY E
MCcGUINNESS vs. IRLANDA (Numero de pedido 34720/97), Julgamento Strasbourg, 21 de dezembro de
2000
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O mesmo se passou com o Sr. McGuinness, foram-lhe colocadas as mesmas
questdes que ao senhor Heany e este recusou-se sempre a falar, sendo também advertido
pela policia, tendo-lhe sido lida a se¢do 52 da Lei de 1939, solicitando que desse toda a
informacdo dos seus movimentos, mas continuou em siléncio, sem querer responder as

questdes que lhe eram colocadas.

No dia 25 de outubro de 1990 os suspeitos foram levados ao Tribunal Penal em
Dublin onde foram acusados de ser membros de uma organizacdo ilegal e por nédo
cumprirem o disposto na secdo 52 da Lei de 1939, em que seriam obrigados a dar conta

de todos 0s seus movimentos.

Né&o contentes com esta decisao recorreram e em 26 de junho de 1991, os acusados
foram absolvidos da acusacdo de pertencerem a uma organizacao ilegal, mas cada um foi
condenado por nao ter fornecido a informacdo dos seus movimentos durante aquele
periodo determinado, contrariando a se¢do 52 da Lei de 1939. O tribunal rejeitou os
argumentos de que a secdo 52 deve ser lida de forma a ser incluida no direito de ao
siléncio. Nessa medida, ambos foram sentenciados a seis meses de prisdo. Sendo a

sentenca divulgada em 10 de novembro de 1991.

Nesta situacdo estamos claramente perante informacfes contraditorias, isto é,
primeiro leem-se os direitos do suspeito, nomeadamente o direito de permanecer em
siléncio e de seguida, uma vez que o suspeito exercer o seu direito, é lhe lida a lei de
1939, na sua secdo 52, que obriga suspeito a dar conta de todos 0s seus movimentos em
determinado periodo, ora, estamos perante uma coacao clara, se ndo falar ira ser

penalizado, independentemente de ter exercido o seu direito de se remeter ao siléncio.

Os acusados ainda recorreram para o0 Supremo alegando a inconstitucionalidade
da secdo 52 da lei de 1939 que foi indeferido, considerando que tal legislacdo nédo

prejudica o direito ao siléncio do suspeito.

Nessa medida, os acusados recorram para o0 Tribunal Europeu dos Direitos

Humanos, com fundamento na violagéo do artigo 6.° n.° 1 2 da convencio, uma vez que

28 «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, que sobre a
determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer

acusacdo em matéria penal dirigida contra ela”
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foram condenados por uma infragdo numa pena de prisdo por terem confiado que o seu

Direito ao Siléncio também abrangeria a se¢do 52 da Lei de 1939.

O TEDH entende, neste contexto, que o0 presente processo ndo diz respeito a um
pedido, através do uso de poderes obrigatorios, de material que tenha uma existéncia

independente da vontade dos requerentes, como documentos ou amostras de sangue.

Como tenho vindo a demonstrar ao longo desta exposicao de acordaos do TEDH,
o tribunal aceita que o direito ao siléncio e o direito a ndo auto incriminacdo garantido

pelo Artigo 6.° n.° 1 ndo sdo direitos absolutos.

Mas, neste caso, 0 TEDH entendeu que houve violacéo do direito dos requerentes
ao siléncio e do seu direito & ndo auto incriminacéo pelo artigo 6.° n.° 1 da Convencé&o.
Além disso, tendo em conta o vinculo estreito, neste contexto, entre os direitos garantidos
pelo artigo 6. °, n. ° 1, da Convencéo e a presuncao de inocéncia garantida pelo artigo 6.

°,n. ° 2, 0 Tribunal conclui igualmente que houve violagdo da ultima disposicao.

Além deste direito violado, os requerentes também reclamaram que o artigo 52 da
Lei de 1939 constituia uma violacdo dos seus direitos garantidos pelo artigo 8.° e 10.° da

Convencéo.?®

2 «“ARTIGO 8. ° (Direito ao respeito pela vida privada e familiar)

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Néo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para
a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem - estar econdmico do pais, a defesa da ordem e
a prevencdo das infracgdes penais, a protec¢do da salde ou da moral, ou a protecgdo dos direitos e das
liberdades de terceiros.

ARTIGO 10. ° (Liberdade de expressao)

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expresséo. Este direito compreende a liberdade de opinido e
a liberdade de receber ou de transmitir informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracfes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados
submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizacdo
prévia.

2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condi¢des, restrigdes ou sanges, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias,

numa sociedade democratica, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a
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O Governo alegou que ndo houve violacdo de nenhum dos dois artigos,
salientando que qualquer interferéncia nos direitos dos requerentes nos termos desses
artigos estava em conformidade com a lei e era proporcional face aos fins legitimos
prosseguidos, tendo em conta a margem de apreciacdo concedida ao Estado em tais casos.
Os pedidos da secdo 52 apresentados pelos requerentes poderiam ter servido na
investigacao de crimes dos quais 0s requerentes foram suspeitos ou de crimes cometidos

por outros.

O Tribunal considera que a questdo essencial levantada pelas recorrentes era a
compulsdo imposta pela seccdo 52 da Lei de 1939, de responder as questdes dos agentes
policias que investigam a pratica de uma infracdo penal grave, questdo essa que ja tinha
sido considerada pelo Tribunal nos termos do artigo 6.° da Convencdo. Nessa medida,
ndo considera o Tribunal que as queixas dos recorrentes nos termos dos artigos 8. ° e 10.

° da Convencéo ddo lugar a qualquer questdo separada da anterior.

Face ao exposto, foi a Irlanda condenada pela violagao do artigo 6.° da Convencéo,

pela violagdo do direito ao siléncio e do direito a ndo auto incriminacao.

2. OBTENCAO DE MATERIAL CORPOREO PARA ANALISE

2.1 CASO SAUNDERS VS. REINO UNIDO

Quanto a este tema, 0 TEDH acabou por desenvolver certos critérios a fim de fixar
em que termos e de que forma seria permitida a obtencdo de material corpdreo para

analise sem a permissao do suspeito.

Estes acorddos foram um grande passo no processo penal e é neles que também
me baseio para o desenvolvimento da minha dissertacdo, como se tem vindo a perceber,

apesar do Acordao do Saunders ndo dizer diretamente respeito a obtencdo de material

defesa da ordem e a prevencdo do crime, a proteccdo da salde ou da moral, a protec¢do da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgagdo de informag6es confidenciais, ou para garantir a autoridade

e a imparcialidade do poder judicial.”
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corporeo é neste primeiro acérdao que o TEDH se manifesta sobre essa questdo, e é nessa

medida que cumpre analisa-lo.

O Acdrdio do TEDH referente ao caso Saunders Vs Reino Unido *° de 17/12/1996
diz respeito, a um administrador executivo, o Sr. Ernest Saunders, que foi condenado em
cinco anos de prisdo pela préatica dos crimes de associagdo criminosa, falsificacdo do
balanco e crimes patrimoniais, no ambito de uma oferta publica de aquisicdo lancada pela
sociedade da qual era administrador executivo, Guinness PLC, sobre a Distillers

Company PLC, como resposta a sociedade Argyll Group PLC.

O Sr. Saunders recorreu para 0 TEDH com fundamento de terem sido utilizadas
como provas no processo crime subsequente as declaragdes que este tinha prestado sob
coercdo, no ambito do procedimento administrativo de investigacdo, violando o seu
direito a ndo auto incriminacdo, que esta, como dito anteriormente, implicitamente,

consagrado no artigo 6.°n.° 1 e 2 da CEDH.

Em resposta as alega¢des do Sr. Saunders o0 Governo Britanico alegou que apenas
os depoimentos autoincriminatérios (em sede de interrogatorio) seriam abrangidos pela
prerrogativa da ndo autoincriminacéo e nao as respostas fornecidas com o intuito de se
“desculpar”, ou justificar, e nessa medida, podia o acusado ser confrontado com a
transcricdo das suas declaragdes. Para além desta justificacdo, 0 Governo Britanico ainda
alegou este direito a ndo auto incriminar-se ndo € absoluto, e também néo significa que
em momento algum ndo possam ser utilizadas provas, nomeadamente, documentos ou
outros meios de prova obtidos através do exercicio de poderes coercivos, utilizando como

exemplo os mandados de busca ou a sujei¢cdo a exames de saliva, sangue e urina.

A seu favor, o Governo Britanico, ainda utilizou como justificacdo a sua forma de
atuacdo, o interesse publico, nomeadamente, na conduta exemplar que as sociedades
comerciais devem ter, mencionando que os suspeitos, deveriam ser obrigados a responder
as questdes colocadas pelos inspetores e essas respostas deveriam poder ser utilizadas

pelas autoridades no processo crime subsequente, uma vez que, a Seu ver, 0S suspeitos

% MENDES, Paulo Sousa, in “O DEVER DE COLABORACAO E AS GARANTIAS DE DEFESA NO
PROCESSO SANCIONATORIO ESPECIAL POR PRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA” -
JULGAR - N.° 9 - 2009
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sdo, na maioria, homens de neg6cios que contam com apoio juridico de advogados

especializados, e dificilmente irdo dar algum tipo de respostas ingénuas.

Por outro lado, a Comissdo Europeia de Direitos Humanos, de ora em diante
designado como Comisséo, entende e defende que o direito a ndo auto incriminacéo deve
compreender todo o tipo de acusados, ndo excluindo nenhum, mesmo que se trate de
crimes complexos, nomeadamente delitos societarios, ndo podemos esquecermos do
principio da igualdade, ndo pode haver distin¢do de direitos dependente do tipo de crime

praticado.

No caso em apreco, entendeu a Comissao que o principio do julgamento equitativo
fora violado, dado que, foram os elementos que o arguido fora obrigado a fornecer antes
da instauracdo do processo crime que foi utlizado contra si no processo crime

subsequente.

O TEDH definiu com objeto da queixa a questéo da legitimidade de utilizacdo em
processo-crime das declaracGes anteriormente prestadas pelo Sr. Saunders.

No ambito deste processo o TEDH relembrou que, embora o artigo 6.° da CEDH
ndo mencione expressamente o direito ao siléncio e o direito de ndo contribuir para a sua
prépria incriminacdo, estes pertencem ao nlcleo da nocdo de processo equitativo
estipulado no mencionado normativo. Esta interpretagdo, tem como fundamento a
necessidade de o acusado ser protegido perante uma possivel coercdo abusiva por parte

das autoridades.

Ou seja, este direito a ndo contribuir para a sua prépria incriminacdo, significa
que, em qualquer processo crime, a acusagao tem de ser baseada e construida sem recurso
a provas obtidas mediante coacdo, nessa medida, como podemos observar, este direito

estad intimamente ligado ao principio da presuncdo da inocéncia.

O TEDH, no seu acorddo, ainda mencionou que “o direito a ndo auto-
incriminacéo 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 utilizagcdo, 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
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recolhas de saliva, sangue e urina, bem como de tecidos corporais com vista a uma
analise de ADN”.

E também nesta referéncia que foi baseada a minha posic&o, no tema discutido
nesta dissertagdo, pois, na minha opinido, este critério utilizado pelo TEDH é
completamente aplicavel ao tema, ndo podendo fugir ao facto de as impressdes digitais
existiram independentemente da nossa vontade, contudo sdo precisos critérios e nunca

nos podemos esquecer de conjugar com o principio da proporcionalidade.

Voltando ao nosso caso, 0 TEDH entendeu que o direito a ndo auto incriminagéo
ndo pode ficar limitado as declaracfes de admissdo da préatica de ilicitos, devendo
abranger quaisquer depoimentos obtidos mediante coercéo, incluidos todas as declaragdes

gue possam ser usadas em sede de processo crime.

Assim, decidiu o TEDH que houve violagédo do principio do processo equitativo,

conforme previso no artigo 6.°n.° 1 da CEDH.

3.2. CASO JALLOH VS. ALEMANHA

Quanto ao Acérddo proferido pelo TEDH no caso Jalloh VS. Alemanha®?, de 11
de julho de 2016, este teve por objeto a utilizacdo de um invélucro contendo produto
estupefacientes que o acusado foi forcado a expelir através da ingeréncia, forcada, de
substancias que provocam o vémito e através da utilizacdo de uma sonda naso-gastrica, e

foram essas provas que serviram para acusar o Sr. Jalloh e iniciar um processo crime.

A questao que se coloca neste caso, é se é permitida esta violéncia e se em termos
de proporcionalidade, face ao crime em questdo e a posicdo do Sr. Jalloh, poderiam ser
utilizados estes métodos?

O caso ocorreu nas seguintes circunstancias: o Sr. Jalloh, apercebendo-se da

presenca de dois agentes da policia, engoliu uma cépsula de 0,2182 gramas de cocaina.

Assim, foi detido por suspeita de trafico e de seguida, por ordem do Ministério
Publico, for levado para o hospital para que lhe fosse administrado medicamentos

31 COSTA, Joana in “O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem” — Revista do Ministério Publico 128: Outubro: Dezembro 2011.
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necessarios para que o suspeito vomitasse a capsula que tinha engolido. O que o Sr. Jalloh
recusou e ai foi imobilizado pelos agentes policiais para que este ingerisse 0S
medicamentos a forca e ainda Ihe foi introduzido um tubo pelo nariz até ao estomago, que

como ¢ de conhecimento geral € bem doloroso.

Ainda que invocada a obtencdo de prova de forma ilegal pelo o uso de forca, 0
suspeito acabou por ser condenado pela pratica do crime de trafico de estupefacientes
com a pena de um ano de prisao, suspensa na respetiva execucao pelo periodo de 6 meses,
recusando o Tribunal o argumento da desproporcionalidade entre o crime cometido e a

forma como foram obtidas as provas.

Face a esta situagcdo o acusado recorreu ao TEDH considerando que tinha sido
violado o artigo 3.° da Convencao *, e nessa medida o TEDH procurou caracterizar, em
conjugac&o com o artigo 6.° da Convencao®, a relagdo que deve interceder entre o recurso

a um meio de obten¢do de prova incompativel com as garantias da convencgao.

32 «ARTIGO 3° Proibigdo da tortura: Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes.”

3 «“ARTIGO 6° (Direito a um processo equitativo): 1. 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, 0 qual decidird, quer sobre a determinacgéo dos seus direitos e obrigacGes de caracter
civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento
deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional
numa 10 11 sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protec¢do da vida privada das
partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica. 2. Qualquer
pessoa acusada de uma infracgdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade n&o tiver sido
legalmente provada. 3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos: a) Ser informado no mais curto
prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e da causa da acusacgdo contra ele
formulada; b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparacao da sua defesa; c) Defender-se
a si proprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um
defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o
exigirem; d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e obter a convocagédo e o
interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condigdes que as testemunhas de acusagao; e) Fazer-

>

se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender ou ndo falar a lingua usada no processo.’
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O TEDH entende que, nos casos em que a violagdo do artigo 6.° da Convengéo
advém da utilizacdo e valoracdo de uma prova obtida coercivamente em procedimento e
utilizada em julgamento, é passivel de ser distinguido, as hipdteses em que a prova é
obtida por meio incompativel com o artigo 8.° da Convengdo®*, daquelas em que o meio

de prova infringe a proibig&o constante do artigo 3.° da Convenc&o®°.

Segundo o entendimento do TEDH, se a prova for obtida por meio incompativel,
que seja suscetivel de violar o artigo 8.° da Convencao, a violacédo do artigo 6.° pelo seu
uso em julgamento depende das circunstancias do caso concreto, ou seja, existe uma
ponderacdo de bens juridicos em causa e da prova obtida, isto é, depende, também, em
particular do caracter decisivo da prova obtida por esse meio na condenacédo do acusado.

Por outro lado, se a prova tiver sido obtida em violacéo do disposto no artigo 3.°
da Convencdo, ndo pode ser deixado de considerar um julgamento injusto, uma vez que,
estamos a falar de atos intencionais de maus tratos, mesmo que nao sejam qualificados

como tortura.

No caso concreto, o TEDH considerou, quanto ao principio da ndo auto
incriminacdo, que, apesar da prova em causa (capsula de cocaina ingerida pelo acusado
obtida coercivamente pelos agentes da policia, obrigando a expelir a mesma.) parece a
primeira vista incluir-se na categoria do material probatorio que existe independente da
vontade do suspeito e ao qual ndo se estende o privilégio do artigo 6.° da Convencao, no
entanto, existe diferencas relativamente aos casos que estdo incluidos naguele critério
(existéncia de prova independente da vontade do suspeito), uma vez que, o mencionado
procedimento, foi utilizado para obter provas finais, definitivas, enquanto que no caso de
recolha de amostras de sangue, urina ou tecidos corporais para os testes de ADN, apenas
se trata da obtencdo coerciva de material corporeo para um exame forense, ou seja, a
prova apenas € recolhida para conseguir obter um resultado a um teste, e ndo como prova

final de um crime cometido.

34 Vide nota de rodapé 29
% Vide nota de rodapé 32
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E ainda, no presente caso, foi claramente, excedido o nivel de coercdo para a
obtencdo da prova, para nao falar que nos casos de recolha de ADN, sangue, urina,

falamos de um material que é reproduzido pelo normal funcionamento do organismo.

No caso, a prova foi obtida, claramente, pela violagéo do artigo 3.° da Convencéo
0 que n&o acontece, nem pode acontecer, nos casos da recolha de ADN, sangue.

Assim, e face aos factos, o TEDH conclui pela aplicabilidade da ndo auto
incriminacdo a obtencdo do elemento de prova através da regurgitacdo forcada,
considerando que tal meio de obtencdo da prova foi violador dos direito do suspeitos, na
medida em que os meios empregues para obtencdo da prova foram claramente, violadores
do artigo 3.° Convencdo; o meio empregue era completamento desproporcional face a
pequena gravidade do crime em questdo e principalmente porgue se tratava de uma prova

decisiva para a condenacao do acusado.

Nesta medida, o TEDH no que toca a intervencdo coerciva, definiu os limites

seguintes:

a) Quando for necessaria a obtencdo de prova através de materiais corporeos
devera estar em causa crimes graves e Serios;

b) E necessario que as autoridades demonstrem que foram tidos em conta todos
0s meios alternativos de recolha de prova — principio da subsidiariedade.

c) N&o pode, de forma alguma, ser excedida os limites do artigo 3.° da
Convencao, ou seja, ndo por implicar risco relevante de danos corporais ou
psicoldgicos de forma duradoura na salude do visado, nem provocar-lhe

sofrimento fisico sério;
3. CONCLUSAO DA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TEDH

Apos a analise da jurisprudéncia do TEDH é possivel concluir que o direito da
ndo auto incriminacdo sé por si, ndo proibe o uso de poderes coercivos para obtengdo de
provas, isto porque, este direito apenas concede ao suspeito, o respeito pela sua vontade
em permanecer em siléncio, abrangendo também a proibicédo de utilizagdo como meio de

prova documentos obtidos recorrendo a coergéo.

O mesmo ja ndo acontece com a obtencédo de provas que existam independente da

vontade do suspeito, apesar de existirem limites, é permitida a obtenc&o de urina, sangue,
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recolha de tecidos corporais para testes de ADN. Contudo, temos de estar perante um
crime grave e sério e ndo existir outro meio de prova alternativo, tais critérios foram
definidos e desenvolvidos nos Acoérddos Saunders Vs. Reino Unido e Jalloh Vs.

Alemanha.

No que toca ao direito ao siléncio, a violagdo pode ter origem, na decisdo que
sanciona o visado por ndo ter prestado declaracfes ou pelas declaracGes prestadas sob

COercao.

E not6rio o caminho da jurisprudéncia, e, como podemos observar, todas as suas
decisbes apelam ao direito de um processo equitativo, nos termos do artigo 6.° da

Convencéo, numa luta constante contra o uso do poder coercivo pelas autoridades.

Face a exposicao e andlise dos acorddos do TEDH com maior relevancia para o
tema, € percetivel a sua ligacdo e aplicacdo no tema aqui desenvolvido. Foi,
maioritariamente, com base nesta jurisprudéncia que formei a minha opiniéo e desenvolvi
0 presente tema, pois, todas estas decisdes tiveram uma importancia relevante para este

desenvolvimento.

Assim, e como também ja mencionei, esta jurisprudéncia podera ser aplicada ao
tema, mas nunca esquecendo que é urgente o desenvolvimento da legislacdo neste
dominio, pois quando desenvolvida esta jurisprudéncia ainda ndo estivamos numa era tao
avancada como a que estamos. Alids, como sabemos, a tecnologia tende a desenvolver-
se bastante, mas rapido do que a nossa legislacdo ou jurisprudéncia, o que os leva ao

presente problema, e outros.

Mais uma vez, e em forma de conclusédo todos os casos tém que ser analisados de
forma imparcial e Unica, sendo o principio da proporcionalidade o pilar dessa analise, ndo
nos podemos esquecer dos direitos que tém os arguidos/suspeitos, nem dos bens juridicos

que estdo em causa.

Aliés, como podemos observar na jurisprudéncia supra mencionada, o critério da
proporcionalidade é o mais aplicado, de onde foi extraida a presente conclusdo, de
considerar tal principio como “parede mestra” de cada caso concreto. Pois, ndo nos
podemos esquecer, do principal principio no processo penal, que se conjuga com todos
0S outros principios, o principio da presuncdo da inocéncia a que todos temos direito ab
initio.
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I1l. O SISTEMA DO PROCESSO PENAL PORTUGUES

Analisado o tema e a jurisprudéncia do TEDH, cumpre fazer uma ponte de ligagédo

com 0 nosso sistema, e o principio do nemo tenetur ipsum accusare.

No artigo 32.° da Constituicdo da Constituicdo da Republica Portuguesa,
doravante CRP, consagra uma série de preceitos que sdo identificados como garantias em

processo crime que visam acionar a possibilidade de defesa de cada pessoa.

Toda esta possibilidade de defesa, consagrada no artigo 32.° da CRP, estando
perante um processo de acusacdo, indicia um tipo de estrutura de processo crime. Alids,

no n.° 5 do artigo 32.2% da CRP dispdem que o processo criminal tem estrutura acusatoria.
E o0 que é que implica este principio acusatério?

Para perceber este principio, € necessario voltar um pouco atras na historia do
processo penal, contrapondo este principio com a estrutura inquisitoria. Estamos a falar
de dois modelos, que ndo existem em geral na sua forma pura, embora existam versoes

mitigadas destas duas estruturas.

O modelo inquisitorio consiste num processo mais autoritario, isto €, ao longo dos
anos este sistema existiu em variados momentos, nomeadamente, ligado aos Estado
absolutistas da Europa, antes da Revolucdo Francesa, e também estava ligado ao Tribunal
do Santo Oficio, ou da Inquisicdo. E um processo que se destina, essencialmente, a
inquirir da responsabilidade de um individuo pela violacdo de qualquer ordem juridica,
que poderia ser estadual, como moral ou religiosa. No modelo mais caracteristico do
processo inquisitorial, levado a cabo pela inquisicéo, a responsabilidade de um cidadao
era levada de uma forma secreta, muitas vezes as pessoas ndo tinham conhecimento que

havia alguma queixa contra elas.

Nesta estrutura, todas as formas de investigacdo eram licitas e legitimas, isto quer
dizer que, toda esta estrutura, no seu modelo originario, implica um caracter secreto do
processo e a impossibilidade de defesa por parte do arguido, e também que seja a mesma

identidade a investigar, acusar, julgar, condenar e a presidir & execucdo da pena, logo

36«50 processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutdrios

que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio.”
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pdem em causa o principio da imparcialidade, uma pessoa que acompanha 0 processo
todo, vai criando a sua convicg¢do, logo ja ndo vai “virgem” para analisar o processo e

decidir qual a pena a aplicar.

J& a estrutura acusatoria é a ideia de um processo de partes, isto €, uma parte
defende a acusacéo e outra a absolvicéo e essencialmente o juiz que preside o processo é
uma entidade suprapartes que conhece das razdes de quem defende e de quem acusa e
decide em funcgéo da sua conviccdo. Daqui que retiramos que quem acusa € uma entidade
diferente de quem decide, nesta medida, a imparcialidade esta assegurada, uma vez que
0 juiz ndo tem qualquer intervencdo, a nivel de investigacdo e acusacdo, durante o

processo.

A estrutura acusatdria do processo esta ligada ao principio da acusacgdo, segundo
0 qual, ndo s6 a entidade que julga tem de ser uma entidade diferente daquela que
investiga e acusa, como também a entidade que julga s6 pode conhecer dos factos que lhe
sdo trazidos pela entidade que deduz acusacao. Isto €, no momento em que o0 Ministério
Publico, traz os factos acusando alguém de ter cometido determinado crime, dai em
diante, o juiz vai decidir a questdo podendo também investigar sobre outros factos, que,
entretanto, tenha descoberto, ou cuja existéncia suspeite, desde que sejam alem do nucleo
dos factos que o Ministério Publico apresentou na acusacao.

O nosso processo penal atual, conforme consagrado na constituicdo, baseia-se
num processo acusatorio, mas ndo quer dizer que ndo tenha afloramentos da tradicao
inquisitdria, contrariando assim, a ideia de um sistema acusatorio puro, desde logo, a fase
que se inicia o Processo Penal, é a chamada fase de inquérito, tratando-se de uma fase, de
uma certa maneira, inquisitoria, ou seja, uma fase em que sdo investigados os indicios da

pratica de um crime referente a uma certa pessoa.

Esta fase é hoje presidida pelo Ministério Publico, tal como descrito no artigo
263.° do CPP, ou seja, o Ministério Publico ¢ o “dominus do inquérito, conforme dispde
0 artigo 219.° n.° 1 da CRP. Como sabemos, nesta fase, ha certo atos que podem ser
praticados pelos Orgéos de Policia Criminal, doravante designados como OPC, atos esses

que sdo delegados pelo Ministério Publico.

Por outro lado, na fase de julgamento o processo também ndo € puramente

acusatorio, ou seja, 0 juiz ndo se limita a observar a discussdo entre a acusacao e a defesa,
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também tem, o juiz, o poder/dever de investigar o assunto sem se desviar do nucleo

essencial constituido dos factos que foram trazidos pela acusacéo.

A estrutura acusatoria aproxima o processo penal do processo civil, tende a ver o
processo penal como um processo de partes, entre duas partes que tem pretensdes opostas,
como é proprio do processo civil. Mas em todo o caso, e tal como dito anteriormente,
ainda que a estrutura fundamental seja esta, ndo é claramente um processo acusatorio

puro, como é o processo anglo-americano.

Como ja expliquei, o nosso processo tem fases que sdo estruturalmente
inquisitdrias, como é o caso do inquérito, em que, em principio, ndo ha um direito ao
contraditério, nomeadamente nas proas reunidas, pelo contrario, normalmente no

inquérito € a situacdo inversa que se verifica.

O arguido apenas tem a possibilidade de se defender ou no julgamento ou na fase
de instrucdo, em todo o caso, na instrucao o juiz tem poderes de investigacdo autbnomos,
ou seja, pode ordenar diligéncias, no sentido de averiguar os novos factos que lhe séo

trazidos.

Contudo, ha dois aspetos essenciais em que 0 nosso processo €, sem davida,

acusatério, que sao 0s seguintes:

1. A distin¢do entre a entidade que acusa e a entidade que julga, esta € a primeira
consequéncia fundamental duma estrutura acusatdria, € o Ministério Publico que
acusa e o juiz que julga, e se houve instrucdo sdo dois juizes distintos, o juiz de
instrugdo e o0 juiz que preside o julgamento. Trata-se de uma garantia fundamento
de defesa do arguido e é entendido como base duma estrutura acusatoria;

2. Outro ponto, que esta ligado com o primeiro, é que tudo aquilo que o juiz vai
decidir esta estabelecido no momento da acusacao, isto é, o Ministério Publico
acusa e fixa o objeto do processo. Para uma pessoa se poder defender tem que
saber exatamente sobre aquilo que € acusada, ndo pode o arguido ser pronunciado

por factos que ndo constem da acusacéo.

Assim, e face ao ja exposto, parece que 0 nosso sistema se baseia num sistema
misto, isto €, o processo foi dividido em trés fases distintas, o inquérito, a instrugéo e o
julgamento, na primeira cabe ao Ministéerio Publico investigar, e decidir pela acusacéo ou

ndo, sem que o acusado se possa defender/contraditar nesta fase, de seguida a fase de
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instrucdo, que se destona a investigar o crime, averiguando o alegado pelo Ministério
Publico e pelo acusado, fase esta que é presidida por um juiz de instrucéo e por fim a fase

de julgamento que se destina a apurar as responsabilidades do réu.

1. OPRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE

Em que medida é este principio o escudo da maioria dos

suspeitos/arguidos/acusados?
Em que consiste este principio?

Estas séo as questdes a que pretendemos responder, de forma a que seja entendido

tudo o que foi anteriormente dito, nomeadamente, na analise do caso concreto.

O principio do nemo tenetur se ipsum accusare, ou principio da ndo auto
incriminagdo, marca o ponto de viragem do modelo do Processo Penal inquisitorio para

0 modelo do Processo Penal acusatorio.

Este principio esta consagrado no nosso ordenamento juridico, desde 1987, na
vertente do direito ao siléncio, o codigo de Processo Penal consagra no seu artigo 61.° n.°
1 al. d), os direitos do arguido, onde consta este direito. Estamos perante um direito que
também se estende ao préprio suspeito, dado que a pessoa sobre a qual recai a suspeita

pode requerer a sua constituicdo como arguido, nos termos do artigo 59.°n.° 2 do C.P.P.

Além do direito ao siléncio se encontrar expressamente consagrado, ganha uma
realidade pratica, uma vez que € acompanhado da proibicdo da valoracdo negativa do
siléncio, isto é, da consagracdao da proibicdo de utilizacdo de provas que tenham sido
obtidas com recurso a violacdo do deste direito, o facto de ndo poderem ser utilizadas as
declaragOes anteriormente prestadas pelo arguido, quando este se remete ao silencio em

audiéncia, assim como a obrigacéo das decisdes judiciais terem de ser fundamentadas.

Contudo este principio ndo é entendido por todo de uma forma uniforme, isto e,
como é de esperar existem divergéncias na doutrina, de um lado temos 0s autores que
aplicam este principio de uma forma mais ampla e do outro lado, os autores que

interpretam de uma forma mais restrita, ora vejamos.
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2. AINTERPRETACAO AMPLA DO NEMO TENETUR

No entendimento dos autores que seguem este entendimento, o NEMO TENETUR,
abrange as declaracdes orais e as equiparadas a esta, assim, esta incluido nesta tese ampla
todos os contributos que o acusado possa fornecer, de forma a que seja produzida prova

que o possa incriminar.

Ora, consideram os autores que adotam esta tese que todos as provas recolhidas
que podem levar & incriminacdo de um individuo, sdo indiretamente incriminatorias,®’
nessa medida, € também seu entendimento que as provas que forem recolhidas por
intromissdo no corpo do acusado sdo também suscetiveis de auto incriminar, e assim, tem
de ser consideradas como estando num plano equiparado com as declaracdes orais do

acusado, estando compreendidas pelo &mbito de aplicacdo do nemo tenetur.

Entende o professor Dr. Augusto Silva Dias e a Dra. Vania Costa Ramos *que as
declaragdes do acusado ndo sdo necessariamente mais comprometedoras do que o sangue
ou a saliva que lhe sdo extraidos para efetuar exames, dado que, hoje em dia esse tipo de
exames sdo quase 100% fiaveis, logo € razdo suficiente para haver a extensdo deste
principio a estes casos. Entendem ainda estes autores que o que deve ser analisado caso a
caso, sao 0s bens juridicos em causa, ou seja, € sempre necessario aplicar o principio da

proporcionalidade.

Ora, para a Dra. Lara Sofia Pinto®®, um meio de prova que seja incriminatério no
pode ser valorado e como consequéncia ndo pode este meio de prova ser utilizado sem

ser conhecido o seu contetdo, o que significa, que se houver esta revelacdo de contetdo

3" MENEZES, Sofia Saraiva de, op. cit. pag. 134, DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, op. cit.
pag. 24-25 — op. cit. pag. 46 LIMA, Sofia Belo Campos de, in “Ambito do se ipsum accusare direito
processual penal portugués com destaque para a sua aplicabilidade aos casos de recolha de provas por
intrusdo corporal”.

3 SILVA DIAS, Augusto, e RAMOS, Vania Costa in “FUNDAMENTO GERAL DO DIREITO A NAO
AUTO-INCULPACAO (NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE) NO DIREITO PROCESSUAL
PENAL PORTUGUES”

3 PINTO, Lara Sofia, in “Privilégio contra a auto-incriminagdo versus colaboragio do arguido — Case
study: revelacdo coactiva da password para desencriptacdo de dados — resistance is futile” in “Prova

Criminal e Direito de Defesa”, Almedina, 2013
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ira ser permitido o acesso a determinados dados que, noutras ocasifes, seriam
inacessiveis, logo ndo poderiam ser utilizados como meios de prova, pelo que, para esta
autora, esta intromissao/divulgacao do conteudo da prova que seira inacessivel, utilizando

0s recursos normal, é considerada uma declaragdo auto incriminatoria.

3. AINTERPRETACAO RESTRITA DO NEMO TENETUR

No lado oposto, com outra visdo, temos a doutrina que interpreta 0 nemo tenetur,
de uma forma restrita, suportando a sua interpretacdo no facto de a legislacdo néo
consagrara de forma expressa este direito & ndo auto incriminacédo, ndo concordando com
a interpretagdo ampla do direito ao silencio, no sentido de abranger as colheitas se sangue,

tecidos bioldgicos.

Ora, o entendimento seguido por esta doutrina, apenas considera que estdo
abrangidos pelo direito ao siléncio as declaragdes que o arguido seja coagido a prestar
mediante métodos ilicitos, o que, no entendimento deste segmento de doutrina, ndo se
aplica a sujeicao aos exames, considerando assim que ndo € ilicito a recolha de sangue,

ADN, ou outros fluidos corporais.

Para alguns autores, nomeadamente, para a Dra. Sofia Saraiva de Menezes?, se 0
direito a ndo auto incriminacdo se aplicasse também a sujei¢do a exames, estariamos a
entrar por um caminho em que se iria “frustrar todos os procedimento de investigacao e
producao de prova legitimos ”. Se tal acontecesse o0 sujeito tinha em seu poder um excesso
de medidas de reacdo contra a investigacdo criminal, o que apenas iria dificultar ou

mesmo invalidar, a descoberta da verdade material.

Ainda como argumento de defesa desta interpretacao, entende-se que a recolha de
fluidos corporais ndo pode ser considerada como declaracdo, dado que, o sujeito ndo esta
a ser obrigado a reconhecer a pratica do crime. Assim, o resultado dos exames, tanto

podem levar a condenagdo do arguido como a absolvigdo*!.

40 MENEZES, Sofia Saraiva, in “O direito ao siléncio: a verdade por tras do mito” in «Prova Criminal e
Direito de Defesa”, Almedina, 2013
41 FIDALGO, Sénia, in “Determinagio do perfil genético como meio de prova em processo penal” in

Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, 2006
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4. A EXISTENCIA OU NAO DE UM DEVER GERAL DE COLABORACAO

Como vem sendo demonstrado ao longo do desenvolvimento deste trabalho a
minha opinido, vai no sentido da Teoria Ampla do principio do nemo tenetur, contudo,

n&o podemos dizer que se seguimos exatamente nos mesmo termos.

Aceitamos, que a recolha de provas bioldgicas seja considerada como possiveis
declaracfes auto incriminatorias, sendo claro, que os sujeitos se devem poder recusar a
participar nessas diligéncias, afinal, todos temos o dominio do nosso corpo e dos nossos
direitos, podendo sempre, recusar quando esteja em causa a quebra desses mesmo

direitos.

Contudo, ndo pode esta tese ser aplicada sem que primeiro seja analisado o plano

geral da situacdo, estara sempre em jogo o principio da proporcionalidade.

E legislado pela Lei 45/2004 de 19 de agosto, no seu artigo 6.°, a existéncia da
obrigatoriedade de sujei¢do a exames, na qual “ninguém pode eximir-se a ser submetido
a qualquer tipo de exame médico-legal quando este se mostrar necessario ao inquérito
ou a instrucdo de qualquer processo e desde que ordenado pela autoridade judiciaria,

competente nos termos da lei”. 42

Perante esta legislacdo, questionamos se estamos perante um dever geral de

colaboracgédo?

A epigrafe da referida norma ¢ “Obrigatoriedade de sujei¢cdo a exames”, ou seja,
a lei utiliza o termo “‘sujeitar” o que, SO por si, poderia sintomatizar uma distingdo entre
colaboracdo ativa e colaboracdo passiva, nesta situacdo apenas seria exigivel uma
colaboragédo passiva do arguido. Nesses termos, e interpretando a legislacdo, o sujeito
estaria obrigado a sujeitar-se a exames, mas ja ndo estaria obrigado a entregar

documentos, por exemplo.

O que significa, que nesta visdo, e aplicando esta legislacdo, apenas viola o
principio do nemo tenetur, a entrega forcada de documentos. E claro, e ja foi discutido

este tema, que a sujeicdo a exames pode ser considerada auto incriminagdo, mas ndo nos

42 |ei 45/2004 de 19 de Agosto, artigo 6.° n.° 1 - Obrigatoriedade de sujeicdo a exames.
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podemos esquecer, que sdo esses meios de prova, que muitas vezes nos levam a
descoberta da verdade material. Todos nds temos plena consciéncia que 0 nosso ADN é
suscetivel de ficar em qualquer local por variadas formas, nomeadamente, impressoes
digitais, saliva, entre outros. Assim, e interpretando a legislagédo, pode afirmar-se que
existe um dever colaboragdo passivo do sujeito, mais ndo seja, em cumprimento do

despacho que o obriga a sujeitar-se ao exame.

A doutrina alema, segue o entendimento, diverso do direito portugués, que o
sujeito ndo pode ser compelido, pelas forcas policiais, a fazer o teste de alcoolemia,
designadamente, a fazer o teste do sopro do baldo, uma vez que se trata de uma
colaboracdo ativa do sujeito, e assim é passivel de se auto incriminar, logo ndo pode ser

obrigado a fazer o teste.

Claramente a doutrina Alema, ndo tem a mesma orienta¢do que a nossa doutrina
e 0 nosso direito, uma vez que no direito portugués é entendido que a distin¢do entre a
colaboracgéo ativa ou passiva no sujeito ndo tem influencia para efeitos de aplicacdo do

nemo tenetur.

A maioria da nossa doutrina, nomeadamente autores como Manuel da Costa
Andrade®, entre outros, seguem o entendimento de que se deve afastar a teoria adotada
pela doutrina Alemd, uma vez que existe uma linha muito ténue na distingdo entre conduta

ativas e passivas, o que torna a distincao dificil.

5. ESTARA ESTE PRINCIPIO CONSTITUCIONALMENTE
CONSAGRADO?

A Constituicdo da Republica Portuguesa, ao contrario de outras Leis Fundamentais, tal
como a Constituicdo Americana, na quinta emenda, a Constituicdo Brasileira e a

Espanhola, como mencionado anteriormente, na nossa legislacdo a unica consagracao

43 ANDRADE, Manuel da Costa, «Sobre as proibi¢des de prova em processo penal», Coimbra Editora,

Coimbra, Reimpressao de 2013
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expressa, como corolario do direito ao siléncio, é no C.P.P. nos artigos 61.° n.° 1 al. d),
44132.0n.02%,141.°n.° 4 al. a)*® e 343.°n.° 1*' do CPP.

Apesar de este principio/direito, ndo se encontrar expressamente consagrada na
nossa constituicdo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia entendem que existe uma

natureza constitucional implicita do nemo tenetur.

Alias, podemos observar no Acordo 155/2007 “8do Tribunal Constitucional, onde
estava em causa “a recolha de saliva através de zaragatoa bucal, contra a vontade
expressa do arguido, mas sem que tivesse existido utilizacéo de forca fisica” — apesar de
ter havido ameaca de recurso a mesma, esta colheita coativa de vestigios bioldgicos foi
determinada para posterior comparagdo com os vestigios bioldgicos colhidos no local do

crime.

A proposito deste caso, o Tribunal Constitucional debrucou-se sobre a
consagracao constitucional do principio da ndo auto incrimina¢do, como corolério do
direito ao siléncio, nomeadamente no artigo 32.° n.° 4, dado que entende o Tribunal que

esta diretamente relacionado como principio da inocéncia.

Este principio, no que toca aos seus fundamentos constitucionais, podem
distinguir-se dois, no entendimento de uma parte da doutrina um fundamento material ou

substantivo e de outra parte um fundamento processual.

A doutrina portuguesa segue o entendimento do fundamento processual, contudo,

existem entendimentos distintos, isto €, a maioria dos autores veem o direito ao siléncio

#«“Artigo 61.° n.° 1 O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo e salvas excepgdes da lei,
dos direitos de: (...) d) N&o responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe
forem imputados e sobre o contetdo das declaragdes que acerca deles prestar;”

4 Artigo 132.°n.° 2 “A testemunha néo é obrigada a responder a perguntas quando alegar que das respostas
resulta a sua responsabilizagdo penal.”;

4 Artigo 141.° n.° 4 - Seguidamente, o juiz informa o arguido: a) Dos direitos referidos no n.° 1 do artigo
61.°, explicando-lhos se isso for necessario;”

47 Artigo 343.°n.° 1 — “O presidente informa o arguido de que tem direito a prestar declaragdes em qualquer
momento da audiéncia, desde que elas se refiram ao objecto do processo, sem que no entanto a tal seja
obrigado e sem que o seu siléncio possa desfavorecé-lo.”

48 http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.html
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como uma “projecdo da estrutura acusatoria do processo e das garantias de defesa’*,

outro autores, “relacionam aquele direito com aspetos particulares destas garantias, tais

como a presunc&o da inocéncia”®.

No acorddo do Tribunal Constitucional n.° 695/95, é um referéncia para os
acordaos mais recentes, referentes a esta matéria, este acérddo julgou inconstitucional o
nimero 2 do artigo 342.° por entender que ndo pode ser imposto ao arguido a
obrigatoriedade de responder as questdes sobre 0s seus antecedentes criminais, uma vez
que obrigado a responder a esta questdo na audiéncia de julgamento iria violar o seu
direito ao siléncio, assim, e perante o entendimento refletido neste acérdao parece que
reconduz este direito ao siléncio ao estipulado no n.° 1 do artigo 32 da C.R.P., cujo

objetivo principal é garantir a protecdo da posicdo do arguido como sujeito do processo.

A posicdo adotada pelo Tribunal Constitucional, nesse Acérdao, tem vindo a ser
reiterada pelo Tribunal constitucional, nomeadamente, nos Aco6rdaos n.°s 155/2007,
181/20058 e 304/2004. Mas é importante referir que a jurisprudéncia mais recente tem
vindo, nas suas decisOes, a fazer referéncia a posicoes definidas pelo Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos, designadamente, no Acordao Saunders c. Vs. Reino Unido, de

que iremos falar mais adiante.

Apesar de a nossa Constituicdo ndo consagrar expressamente este principio, 0
nosso CPP consagra expressamente o direito ao siléncio no seu artigo 61.°n.° 1 al. d), ora,
como ja foi referido, o direito ao silencio € um coroléario do nemo tenetur. Para alem desta
disposic¢do, 0 nosso cddigo ainda consagra outras que regulamentam o exercicio do direito
ao siléncio em determinados atos processuais, nomeadamente, 0s interrogatorios,
audiéncia de julgamento, e sdo estabelecidas algumas obrigaces de informacdo sobre

este direito da posi¢do do arguido como sujeito processual. !

49 SILVA DIAS, Augusto, e RAMOS, Vania Costa in “FUNDAMENTO GERAL DO DIREITO A NAO
AUTO-INCU LPACAO (NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE) NO DIREITO PROCESSUAL
PENAL PORTUGUES”

%0 Vide nota de rodapé 49.

51 Artigo 58.°n.%2; 132.°n.° 2; 141.°n.° 4 al. a); 143.°n.° 2; 144.°n.° 1 e 343.°n.° 1 do CPP.
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6. QUAIS AS GARANTIAS DE DEFESA DO ARGUIDO NO AMBITO DA
NAO AUTO INCRIMINACAO?

Como vimos, o principio do nemo tenetur, encontra-se consagrado implicitamente
na Constituicdo Portuguesa, e manifesta-se nos seus corolarios, com maior relevancia no

direito ao siléncio.

Podemos dizer que os “titulares” deste direito sdo o arguido e o suspeito, as
testemunhas ja ndo podem “usufruir” deste direito, uma vez que sdo obrigadas a responder
a todas as perguntas que Ihe forem feitas, a ndo ser que das suas respostas possa resultar
a sua responsabilizacdo penal, nos termos do artigo 132.° n.° 2 do CPP, mas neste caso, a
testemunha remete-se ao siléncio e pode requerer a sua constituicdo como arguido e assim
evita que seja chamado a depor como testemunha, pois se fosse chamado nessa qualidade
estaria vinculado ao dever de verdade, isto €, estaria obrigado a responder a todas as

questdes, mesmo que isso o levasse a auto incriminar-se.

Em relacdo ao arguido, o direito ao siléncio tem uma exce¢do que tem a ver com
a obrigatoriedade de identificacdo, nos termos do disposto no artigo 141.°n.° 3 do CPP%?,
anteriormente também tinha de responder quanto aos seus antecedentes criminais, mas
com a alteragcdo do codigo ja ndo existe essa obrigatoriedade, pois estariamos a violar
outros principios constitucionais também importantes, e ao responder a questdo dos
antecedentes criminais iria levar a que fosse criada a partida uma imagem negativa sobre

aquele sujeito, o que violaria o direito a um processo equitativo.

Segunda a maioria da doutrina 0 nemo tenetur enquadra-se quase de modo
absoluto no direito ao siléncio, entendendo que quase se confundem um com o outro. A
doutrina tem vindo, ao longo do tempo, encontrando outras manifestaces do nemo
tenetur na legislagdo, nomeadamente, o direito a ndo entregar documentos

(correspondéncia pessoal, diarios intimos).

52 “Artigo 141.° n.° 3 - O arguido é perguntado pelo seu nome, filiagdo, freguesia e concelho de
naturalidade, data de nascimento, estado civil, profissao, residéncia, local de trabalho, sendo-lhe exigida,
se necessario, a exibicao de documento oficial bastante de identificacdo. Deve ser advertido de que a falta
de resposta a estas perguntas ou a falsidade das respostas o pode fazer incorrer em responsabilidade

penal.”
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J& ndo é tao pacifico na doutrina a questdo dos exames e diligéncias de provas
realizadas contra a vontade do arguido, como ¢ o caso, o “sopro do balao”, sague, urina,
tecido ou saliva, para efeitos de anélises de ADN. Tal como desenvolvido anteriormente,

aquando da analise da jurisprudéncia do TEDH.

Para Costa Andrade encontramos aqui huma zona muito cinzenta, isto é, entre o
“estatuto arguido como sujeito processual e 0 seu estatuto como objeto de meio de

>

prova.’

E entrando nessa zona cinzenta, temos de averiguar caso a caso, e essencialmente
analisar proporcionalmente, ou seja, no caso concreto ponderar quais os beneficios em

contrapartida da “evasdo” ao corpo do arguido.

7. QUAL O AMBITO DE VALIDADE DO NEMO TENETUR?

Quanto ao ambito de validade do principio do NEMO TENETUR é possivel
diferenciar entre trés ambitos:

1. O ambito normativo;
2. O ambito temporal e,
3. O dmbito material.

No que toca ao primeiro ambito (normativo) este é aplicavel a todo o direito
sancionatorio, principalmente, ao Direito Penal e ao Direito de Mera Ordenacdo social, €
também aceitavel a sua aplicacdo as infracdes disciplinares, contudo, o seu maior

destaque e relevo € no direito penal e contraordenacional. %3

Segue 0 mesmo entendimento do TEDH, que entende que este principio apenas é
aplicavel quando existe uma acusacao de “natureza penal”, ou seja, € necessario que haja
uma consequéncia sancionatoria, punitiva. Daqui retiramos que este principio apenas
vigora dento do quadro sancionatorio, de outra forma também néo faria sentido, dado que,

se ndo houvesse a possibilidade de haver uma pena, uma sancdo, nao se iria colocar a

53 SILVA DIAS, Augusto, e RAMOS, Vania Costa in “FUNDAMENTO GERAL DO DIREITO A NAO AUTO-
INCULPAGAO (NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE) NO DIREITO PROCESSUAL PENAL PORTUGUES”
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questdo de se auto incriminar, da propria expressao “auto incriminagao” ja se retira uma

consequéncia punitiva, sancionatéria.

Em relacdo ao ambito temporal, como mencionado anteriormente, este vigora
antes da constituicdo de arguido, pode mesmo vir a ser um fator de constituicdo de
arguido, isto é, um individuo que é chamado a depor como testemunha, se entender que
os factos sobre os quais tem que falar o incriminam, pode recusar-se responder e requerer
a sua constituicdo como arguido aproveitando este principio da ndo auto incriminacéo,

nos termos do disposto no artigo 59.°n.° 2 do CPP.

Por fim, cumpre analisar o ambito material, onde existem algumas divergéncias
quanto a concretizacdo deste principio, isto é, em algumas situacdes é preciso analisar 0
caso concreto e ponderar 0s interesses e valores em causa, € sempre necessario fazer uma

ponderacdo dos principios/direitos em causa.

Havendo colisdo de principios/direitos a pondera¢do tanto pode ser feita pelo juiz,
em aplicacdo ao caso concreto, como pelo legislador. Temos como exemplo da atuagéo

do legislado no artigo 152.° e 153.° do Cddigo da Estrada®*, onde o condutor ¢é obrigado

5 «“Artigo 152.°

(Principios gerais)

1 - Devem submeter-se as provas estabelecidas para a dete¢do dos estados de influenciado pelo &lcool ou
por substancias psicotropicas:

a) Os condutores;

b) Os pedes, sempre que sejam intervenientes em acidentes de transito;

¢) As pessoas que se propuserem iniciar a conducao.

2 - Quem praticar atos suscetiveis de falsear os resultados dos exames a que seja sujeito ndo pode
prevalecer-se daqueles para efeitos de prova.

3 - As pessoas referidas nas alineas a) e b) do n.° 1 que recusem submeter-se as provas estabelecidas para
a detecdo do estado de influenciado pelo alcool ou por substéncias psicotropicas sao punidas por crime
de desobediéncia.

4 - As pessoas referidas na alinea c) do n.° 1 que recusem submeter-se as provas estabelecidas para a
dete¢do do estado de influenciado pelo &lcool ou por substéncias psicotropicas sdo impedidas de iniciar a
condugéo.

5 - O médico ou paramédico que, sem justa causa, se recusar a proceder as diligéncias previstas na lei
para diagnosticar o estado de influenciado pelo &lcool ou por substancias psicotrépicas € punido por crime
de desobediéncia.”

“Artigo 153.°
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a sujeitar-se a colheira de ar expirado (sopro do baldo) ou de sangue. Em relacéo ao teste
do alcool ser obrigatorio esta aqui em causa o elevado nimero de sinistralidade por alcool
no sangue, logo existe uma ponderacao de valores que esta aqui em causa, de um lado a
evasdo a privacidade, a integridade fisica de uma pessoa e por outro lado o bem juridico
Vida, que é bem mais relevante do que todos os outros que possam ser afetados por esta
pequena ingeréncia. E mais, a conducdo é uma atividade que é permitida sob condicéo,
isto &, sO quem esta habilitado é que pode conduzir, dessa forma, quem conduz tem que

se sujeitar as regras ja existentes, e como € claro, a finalidade deste teste é preventiva,

(Fiscalizagdo da condugéo sob influéncia de alcool)

1 - O exame de pesquisa de &lcool no ar expirado é realizado por autoridade ou agente de autoridade
mediante a utilizacé@o de aparelho aprovado para o efeito.

2 - Se o resultado do exame previsto no nimero anterior for positivo, a autoridade ou o agente de
autoridade deve notificar o examinando, por escrito ou, se tal ndo for possivel, verbalmente:

a) Do resultado do exame;

b) Das sancdes legais decorrentes do resultado do exame;

c) De que pode, de imediato, requerer a realizagdo de contraprova e que o resultado desta prevalece sobre
0 do exame inicial; e

d) De que deve suportar todas as despesas originadas pela contraprova, no caso de resultado positivo.

3 - A contraprova referida no nimero anterior deve ser realizada por um dos seguintes meios, de acordo
com a vontade do examinando:

a) Novo exame, a efetuar através de aparelho aprovado;

b) Analise de sangue.

4 - No caso de opcdo pelo novo exame previsto na alinea a) do nimero anterior, o examinando deve ser,
de imediato, a ele sujeito e, se necessario, conduzido a local onde o referido exame possa ser efetuado.

5 - Se o examinando preferir a realizacdo de uma analise de sangue, deve ser conduzido, 0 mais
rapidamente possivel, a estabelecimento oficial de salde, a fim de ser colhida a quantidade de sangue
necessaria para o efeito.

6 - O resultado da contraprova prevalece sobre o resultado do exame inicial.

7 - Quando se suspeite da utilizacdo de meios suscetiveis de alterar momentaneamente o resultado do
exame, pode a autoridade ou o agente de autoridade mandar submeter o suspeito a exame médico.

8 - Se ndo for possivel a realizacdo de prova por pesquisa de alcool no ar expirado, o examinando deve
ser submetido a colheita de sangue para andlise ou, se esta nédo for possivel por razGes médicas, deve ser
realizado exame médico, em estabelecimento oficial de salde, para diagnosticar o estado de influenciado

pelo dlcool.”
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apenas com o sentido de entender se o condutor estd em condi¢des de prosseguir a sua

marcha em seguranca.

Ao longo do desenvolvimento desta dissertacdo e com a analise da jurisprudéncia
é percetivel que tem sido defendido pelo TEDH que a colheita de ar expirado, fluidos
organicos, colheita de sangue, ndo estdo abrangidos pelo principio do nem tenetur,
apoiando esta posicdo em critérios desenvolvidos pela doutrina, mas sobretudo pela

jurisprudéncia.

Um dos critérios defendidos, mencionado supra e melhor desenvolver
anteriormente, no ambito da analise da Jurisprudéncia do TEDH, é o a da dependéncia ou
independéncia da vontade do arguido, isto €, a prova existe independente da vontade do

arguido, ou seja, ndo foi desenvolvida por este.

O Professor Dr. Augusto Silva Dias e a Dra. Vania Costa Ramos nao seguem este
entendimento, compreendendo que as declaragfes orais ndo sao o tnico meio pelo qual o
arguido se pode auto incriminar, entendem ainda que: “ (...) a imposicdo forcada de
fornecer prova e de assim contribuir para a auto-incriminacdo, pela compressao que
provoca ao nivel dos direitos a integridade pessoal, a privacidade e a fornecer elementos
auto-incriminatorios, so se justifica se do seu lado estiverem em jogo diretos ou interesses

de valor social e constitucional prevalecente. >

No Acordao 155/2007 do Tribunal Constitucional foi defendida uma concecéo do
direito a ndo auto incriminacdo que parece ser uma posi¢do ponderada e aceitavel, que é
a seguinte: “0 direito a ndo auto-incriminacao se refere ao respeito pela vontade do
arguido em ndo prestar declaragoes, ndo abrangendo (...) o uso, em processo penal, de
elementos que se tenham obtido do arguido por meio de poderes coercivos, mas que
existam independentemente da vontade do sujeito, como é o caso (...) da colheita de
saliva para efeitos de realizacio de analises de ADN”, *%ou seja, é entendimento do
Tribunal Constitucional que a colheita ndo pode ser considerada uma declaracdo do

55 SILVA DIAS, Augusto, e RAMOS, Vania Costa in “FUNDAMENTO GERAL DO DIREITO A NAO
AUTO-INCULPACAO (NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE) NO DIREITO PROCESSUAL
PENAL PORTUGUES”

56 Acérdédo do Tribunal Constitucional n.? 155/2007, vide nota de rodapé n.° 14.
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arguido, mas somente uma pericia de resultado incerto, ndo colidindo com o direito de

ndo declarar contra si proprio.

E claro e evidente que a colheita de materiais corpdreos, vulgo, saliva, sangue,
deve ser vista caso a caso, devendo ser ponderados os bens juridicos conflituantes, ndo

pode o arguido ser um objeto, um “banco de prova”.

Neste ambito ¢ essencial recorrer ao principio da proporcionalidade quando esteja
em causa a analise de um caso em que se tenha de autorizar ou ordenar 0 exame ou pericia

aos fluidos organicos.

Como sabemos, com o avanco da tecnologia, hoje em dia a analise ao ADN detém
um grau de fiabilidade tdo grande que torna esse meio de prova completamente
irrefutavel, e nessa medida, constitui um contributo para a sua incriminacdo muito
superior ao das declaracGes prestadas e nessa medida, no entendimento do Professor Dr.
Augusto Silva Dias e Dra. Vania Cosa Ramos ndo € compreensivel o porque de ndo estar
abrangido pelo nemo tenetur.

O meu entendimento acaba por ndo ir diretamente ao encontro dos referidos
Professores, ficando entre a sua posicdo e a posi¢cdo do TEDH, conforme desenvolvido
supra, ou seja, que € essencial haver uma ponderacao dos interesses/direitos conflituantes

no caso concreto.

8. A VIOLACAO DO PRINCIPIO DO NEMO TENETUR E AS SUAS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Quais sdo as consequéncias se 0 suspeito ou o0 arguido se recusarem a entregar

documentos, ou a sujeitar-se a um exame corpéreo?

Como ja explicado anteriormente, o direito ao siléncio € quase um direito
absoluto, inviolavel, e o direito a ndo entregar documentos ou a ndo se sujeitar a exames

corporeos so se verifica apos uma ponderagéo dos direitos conflituantes em causa.

Isto quer dizer, que se ndo houver um direito conflituante ou interesse publico
relevante, que justifique a intromissdo na privacidade do arguido ou violagdo da sua

integridade, ndo pode ser o arguido penalizado por se recusar.

56



O mesmo ja ndo acontece na situacdo contréria, isto €, se no caso concreto, houve
um bem juridico superior, interesse publico, deve o individuo ser obrigado a realizar os
exames, e se, porventura, se recursar a faze-lo estard a incorrer num crime de

desobediéncia, pelo qual pode ser punido.

Agora colocando o problema noutro prisma, se um individuo contribuir para a sua

auto incriminac@o mas por ter sido induzido em erro ou por ter existido coacao?

Aqui a resposta ja ndo pode ser a mesma, estando em causa a validade da prova,
isto &, se ndo foram cumpridas todas as formalidades legais para a constituicédo de arguido,
nomeadamente, no que toca ao tempo e a0 modo de constitui¢do, disposto no n.° 5 do
artigo 58.° do CPP, néo podem as declaracOes ou as provas obtidas serem usadas contra

ele.

Por outro lado, se 0 meio de prova tiver sido obtido mediante coacdo, essa prova
é nula, nos termos do disposto nos n.% 1 e 2 al. a) e d) do artigo 126.° do CPP, e nessa

medida ndo pode ser valorada.

Fala-se nesta situacdo da teoria dos “Frutos da arvore envenenada”, estendendo-
se as provas secundarias que fossem obtidas por meio das provas obtidas mediante
coacdo, isto é, se ndo tivesse existido coacdo ndo teriam chegado as provas principais e
por consequéncia também ndo chegariam as secundarias. No entanto existem excecdes
que permitem a valoracdo da prova secundaria se tivessem sido obtidas atraves de um

comportamento licito alternativo.

Assim, a prova obtida mediante coagdo ndo pode ser valorada como meio de
prova, bem como a recusa do arguido a submeter-se a exames corp6reos ou entrega de
documentos, quando em causa estejam valores superiores, pode este ser punido pelo

crime de desobediéncia.

Como podemos observar, este principio, se levado ao seu extremo, se nédo for
utilizado com limites, com ponderacdo, pode ser, muitas vezes, utilizado como escudo,
como prote¢do, ou seja, 0 arguido/suspeito, remetendo-se ao siléncio estd a exercer 0s
seus direitos, mas com isso pode também estar a prejudicar a descoberta da verdade

material.
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E atencdo, que ndo estamos no “vale tudo”, trata-se de um Direito consagrado a
que todos temos direito de utilizar, mas com conta, peso e medida, e, talvez, por existir
este direito, e o direito a pessoa ndo se auto incriminar, que em muitos casos, tem que ser
feita uma ponderacdo e verificar se podem ser utilizados determinados tipos de prova,
nomeadamente obter o desbloqueio do smartphone pela impresséo digital do arguido,

mesmo quando este ndo a queira fornecer.

Assim, e como tal como podemos observar ao longo do presente trabalho, face a
esta explicacdo, ao caso concreto e a jurisprudéncia do TEDH analisados, nada pode ser
decidido sem que seja feita uma ponderagdo dos bens juridicos em causa e do tipo de

crime em causa, recorrendo sempre o principio da proporcionalidade.
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CONCLUSAO

Depois de percorrido este caminho, e chegados & meta visada, cumpre-nos tecer
as devidas consideracdes finais, em jeito de resumo das ideias centrais que queremos que

sejam retidas.

Em primeiro lugar € notoria a nossa desatualizacdo legislativa, isto é, ndo existe
um acompanhamento do avancgo da tecnologia, 0 que cria este tipo de problemas sobre os

quais nos debrugamos.

Ao longo dos anos, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homens, desenvolveu a
sua interpretacdo do direito a ndo auto incrimina¢do, nomeadamente na aplicacdo do
artigo 6.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, criando um critério no que
toca a recolha de fluidos corporais, ADN, sangue, que numa interpretacdo extensiva

podem ser aplicados a questdo desenvolvida na presente dissertacao.

Esse critério foi desenvolvido no caso Saunders Vs. Reino Unido e no caso Jalloh
Vs. Alemanha, e consiste na existéncia de dados independentemente da vontade do
suspeito, tais como, os documentos adquiridos com base em mandado, as recolhas de
saliva, sangue e urina, bem como de tecidos corporais com vista a uma analise de ADN,

apesar de terem sido criados certos limites, nomeadamente:

a) Quando for necessaria a obtencdo de prova através de materiais corporeos
devera estar em causa crimes graves e Serios;

b) E necessério que as autoridades demonstrem que foram tidos em conta todos
0s meios alternativos de recolha de prova — principio da subsidiariedade.

c) N&o pode, de forma alguma, ser excedida os limites do artigo 3.° da
Convencao, ou seja, ndo por implicar risco relevante de danos corporais ou
psicolégicos de forma duradoura na salde do visado, nem provocar-lhe

sofrimento fisico sério;

Por outro lado, e no &mbito da aplicacdo da Quinta Emenda, também a Suprema
Corte Americana desenvolveu ferramentas Uteis para orientar sua interpretacao do direito
ando auto incriminagdo, nomeadamente, regendo-se pelo principio da proporcionalidade,

seguindo em alguns casos a interpretacdo dada pelo TEDH.
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Assim, € percetivel a posicdo da Suprema Corte no caso supra analisado
(ESTADO DE VIRGINIA VS. BAUST), uma vez que, entendeu este Tribunal que Baust
ndo poderia ser obrigado a fornecer sua senha para aceder ao smartphone, mas poderia
ser compelido a produzir sua impresséao digital para aceder ao mesmo, ou seja, entendeu
que a reproducédo da senha exigiria que o arguido divulgasse informagdes que apenas sdo
do seu conhecimento, ou seja, que surgiram de sua propria mente e, por outro lado, a

impressdo digital ndo exige nenhum conhecimento similar.

Contudo, estas questdes tém de ser sempre analisadas, caso a caso, porque como
sabemos estes aparelhos sdo uma extensdo da pessoa, ndo tendo como Unica e exclusiva
utilidade a comunicagdo, mas o armazenamento de muita informag&o pessoal, intima, da
qual o individuo presume que nenhum terceiro terd acesso, e assim, entendem que nédo
pode ser invadido a intimidade do individuo sem que haja raz6es suficientemente fortes

para o fazer.

Ora, estando na era da tecnologia, sendo que cada vez menos vao ser utilizadas
senhas numeéricas, é urgente a alteracdo legislativa, no sentido de acautelar as situacdes
mencionadas anteriormente®’, dado que, no ponto em que estamos a lei e a jurisprudéncia,
que tem sido adaptada a estes casos, permitindo que o suspeito seja obrigado a fornecer a
sua impresséo digital para o desbloqueio do smartphone.

Assim, e durante o desenvolvimento da presente dissertacdo, ficou claro que a
nossa legislacdo ndo acompanha, e é muito dificil de acompanhar, o avan¢o tecnoldgico,
nessa medida, e na nossa opinido a solucdo ndo pode ser outra, se ndo aplicar o critério

desenvolvido pelo TEDH em conjunto com o principio da proporcionalidade.

Na realidade, na nossa opinido, a chave de todos estes problemas, sem ser a ficcéo
de um possivel acompanhamento legislativo a par e passo da tecnologia, é a analise de
cada caso concreto, de cada bem juridico e direitos fundamentais em causa, com a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, de forma a que sejam sempre analisados 0s

direitos e bem juridicos em causa.

N&o pode, de forma alguma, recorrer-se a aplicagéo a letra do acérddo do TEDH

em que define a existéncia de certos recursos como existentes independentemente da

57 vide ponto I. “SERA A IMPRESSAO DIGITAL APENAS UM MODO DE IDENTIFICACAO?”, p. 9
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vontade do individuo. Pois, como sabemos, a impressédo digital existe independente da
nossa vontade, mas a tecnologia nao deixa de avancar por nossa vontade, e nessa medida
nao podem os individuos ser “penalizados” por aderirem a nova tecnologia, porque como
vimos, esta questdo ndo se coloca com a senha numérica, onde nunca é hipotese obrigar

0 arguido/suspeito a revela-la.

E simples e facil obrigar um individuo a colocar o dedo no smartphone ou recolher
a sua impressdo digital e desbloquear o equipamento, mas ndo podemos utilizar este
avanco tecnoldgico em detrimento dos direitos do arguido/suspeito, pelo que, e como ja
dito inimeras vezes, o principio da proporcionalidade é essencial para que ndo sejam

ultrapassados os limites, afinal a nossa liberdade comeca quando termina a do outro.
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