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O principio do Nemo Teneturno contexto da sujeicao a exames por parte do arguido

«N&o conhecemos as coisas sendo através do nosso corpo, mas ndo sabemos como 0 Nnosso
corpo conhece, nem quem conhece atraveés do nosso corpo. E ndo sabemos o que sabemos,
enquanto ndo conhecermos o conhecimento que 0 NOSSO COrpo tem.»

Henri Atlan
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Introducéo

O presente estudo tem como objeto a andlise do principio nemo tenetur se ipsum
accusare, na sua vertente de sujeicdo a exames e a real aplicabilidade do mesmo no direito
processual penal Portugués. Através deste trabalho pretende-se analisar e perceber a extenséo
que este principio tem no ordenamento juridico portugués. Neste sentido o que se prope é
analisar o principio do nemo tenetur na sua variante da sujeicdo a exames, mais

concretamente na obrigatoriedade que recai sobre o arguido da sua realizacao.

Ou seja, fornecer sangue, saliva, radiografias, sujeitar-se a operagdes, constituem
exames que invadem o corpo do arguido. Através deste estudo pretendemos perceber se
realmente existe uma lacuna na legislacdo relativamente a admissibilidade de realizacdo
desses exames contra a vontade do arguido, ou se toda a questdo da dignidade humana e
protecdo da integridade fisica e da vontade do arguido, ja se encontram salvaguardadas na
legislacéo atual no que respeita a este tipo de exames.

Este principio constitui uma garantia de defesa do arguido, ajudando-o a proteger-se
no decurso do processo. O nemo tenetur tem vindo a ganhar forga ao longo dos anos, e vem
sendo aceite por uma parte da jurisprudéncia, como principio ndo escrito (visto que ndo se
encontra em nenhuma legislacdo de forma clara e direta) e como referem Augusto Silva Dias
e Vania Costa Ramos: “0 nemo tenetur goza de uma consagracao constitucional implicita

no direito portugués™?.

Porém, tendo em conta a realidade juridica atual, pretendemos descortinar se a nivel
prético este principio tem aplicabilidade. E indiscutivel a sua importancia assim como as
vantagens da sua aplicabilidade, contudo a nivel pratico, a sua concretizagdo é defendida por

alguns na doutrina com um caracter restritivo e assim talvez limitado. 2

1 Augusto Sila Dias e Vania Costa Ramos, Direito a ndo auto inculpagdo (Nemo Tenetur se Ipsum Accusare no
Direito Processual Penal Portugués, Coimbra Editora, cit. pag. 19.

2 Defensores da concegio restritiva, Sofia Belo Campos Lima, “Ambito do nemo tenetur se ipsum Accusare no
direito processual penal portugués, com destaque para a sua aplicabilidade aos casos de recolha de provas por
instrugdo corporal,” dissertacdo defendida na Universidade Catélica de Portugal em Junho de 2014, pag. 25.
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O direito ao siléncio € considerado por muitos como sendo a mais importante vertente
do principio do nemo tenetur, pois, na préatica, é a Unica vertente do nemo tenetur que acaba

por ter uma aplicabilidade plena e prevista legalmente (art.° 61 ° n°1, al. d) do CPP.3

Sabemos que o Direito Processual Penal tem como finalidade Gltima a descoberta da
verdade material e, para isso, é necessario seguir e utilizar todos os meios legais disponiveis
(de forma a reunir todas as provas necessarias, para garantir a descoberta da verdade). Nesse
sentido parece claro e necessario que até mesmo o proprio arguido, num contexto de
colaboracdo com a justiga, possa ser “utlizado” de forma a se alcangar a verdade material e

para o préprio bem do processo.

Este entendimento, ainda que por vezes aceitavel e compreensivel tendo em conta o
contexto global, “colide” com um outro direito, também este importante que é a dignidade da
pessoa humana do arguido. E este direito que temos que ter em atencdo sempre que
analisamos o principio do nemo tenetur, na medida em que, como o proprio TEDH afirma,
ainda que nao seja de modo absoluto, o arguido dispde de certos direitos que ndo podem ser
desvalorizados ou desrespeitados. Estando no ambito da dignidade da pessoa humana nao
podemos aceitar que o arguido seja “utilizado” como um simples objeto de prova, ainda que

com o intuito de busca da verdade material.

Sabemos que o Caddigo Processo Penal consagra no seu artigo 172° n°l, a
possibilidade de “alguém” poder ser compelido a realizar um exame e pretendemos tentar
perceber no final deste trabalho como deve ser interpretada a palavra compelir. Sera que esse

constrangimento podera ser realizado por qualquer método? Utilizando a forga?

Nesse constrangimento deverdo ser considerados 0s preceitos constitucionais relativos ao
respeito pela dignidade humana? Ou simplesmente existe uma permisséo para que a dignidade
da pessoa humana seja restringida, num determinado contexto e tendo em conta certos
critérios? Ou seja pretendemos perceber se havendo uma restricdo dos direitos fundamentais,
essa restricdo cumpre 0s preceitos constitucionais e se existe algum critérios que autoriza em

certas circunstancias tal restrigéo.

Sera que existe um direito maior que a dignidade da pessoa humana? Sera que o

direito a ndo autoincriminacao abarca as questdes relativas a sujeicdo a exames?

3 Augusto Silva dias e Vania Costa Ramos, ob. cit. pag. 20.

N



O principio do Nemo Teneturno contexto da sujeicao a exames por parte do arguido

Estas sdo questdes a que nos propomos a responder para que através delas possamos
perceber melhor o real alcance da aplicabilidade do principio do nemo tenetur, no que toca a
obrigatoriedade de sujeicdo a exames no corpo do arguido.

Para que este objetivo seja alcancado iremos inicialmente apresentar uma breve
exposicdo da evolucdo histérica do principio, de modo a percebermos como vem sendo
tratado ao longo dos tempos, e assim apurar se a sua importancia atual é de alguma forma,
superior ou diferente do que era antes. Logo de seguida iremos analisar as vertentes que vém
sendo associadas ao principio do nemo tenetur e tentar-se-a perceber a problematica existente
em cada uma delas, para podermos avancar depois para o fundamento constitucional e
processual do principio do nemo tenetur. Neste ponto vai-se averiguar a importancia dos
direitos fundamentais (decorrentes da dignidade da pessoa humana) e assim tentar responder a
questdo da possibilidade de restricdo da dignidade da pessoa humana atraves da sujeicdo de
exames. Como ndo podia deixar de ser, falar-se-4 também do TEDH e analisar-se-a alguns
acordaos proferidos por este Tribunal sobre o nemo tenetur.

Depois desta fase introdutoria estaremos em condi¢fes de entrar mais a fundo no tema,

analisando os acérddos nacionais, de modo responder

as questbes anteriormente referidas. Esperamos sinceramente conseguir transmitir a
nossa posicdo e fornecer de alguma forma um contributo positivo para as andlises futuras

deste principio.

Palavra-chave: Garantias de defesa, nemo tenetur, real aplicabilidade, sujei¢do a exame.
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Evolucéo e tratamento do principio da ndo autoinculpacéo

O principio do nemo tenetur, também conhecido como direito a ndo se autoincriminar
vem evoluindo e ganhando forca ao longo dos anos. Assim como outros principios do Direito,

também este foi no passado limitado e excluido algumas vezes pelos aplicadores do Direito.

O Direito é dinamico pelo que acompanha a evolucdo que a sociedade vai tendo, de

modo que 0s principios que o regem vao-se aprimorando a cada época.

No direito Hebreu o principio da ndo autoinculpacdo era considerado e aplicado
segundo as crengas religiosas*, onde no era aceitavel que o acusado fosse obrigado a depor
contra si proprio, pois assim este estaria a dispor do seu corpo/vida, algo que apenas pertencia

a Deus.

Da mesma forma que no Direito Canonico consideravam que o condenado ndo deveria

se autoincriminar perante os Homens, pois apenas a Deus deveria tal obrigacao.

Porém, Igreja Catolica foi durante algum tempo orientada pela Inquisicdo. Por esse
motivo a forma como aplicavam o direito era seguindo as regras do modelo inquisitorio®
(Técnicas de torturas e coagdo para se obter a verdade)®. Assim sendo, o “condenado” ficaria
sempre sem grandes possibilidades de se defender dignamente. O acusado n&o tinha quaisquer
direitos, tendo o processo como objetivo obter a confissdo do mesmo, e ndo a descoberta da

verdade dos factos.

S6 ap6s a Magna Carta, em 1215, com o inicio do modelo acusatério, é que se

comeca a poder falar no principio do nemo tenetur em parte na sua real e atual forma.

4 A Igreja aplicava o principio mas ndo com o intuito e significado existente atualmente, ou seja, o objetivo ndo
era garantir uma maior protecdo do arguido, impedindo o mesmo de se auto incriminar, mas sim evitar uma
“afronta” a Deus.

® Tratava-se de praticas que que obrigavam o arguido a prestar juramento de verdades absolutas perante o
tribunal, pois caso contrario seria severamente punido. Sdo exemplos de torturas fisicas e psicolégicas para se
obter a verdade pretendida.

6 Sofia Belo Campos Lima, Ambito do nemo tenetur se ipsum Accusare no direito processual penal portugueés,
com destaque para a sua aplicabilidade aos casos de recolha de provas por instrucdo corporal, dissertacdo
defendida na Universidade Catélica de Portugal em Junho de 2014, pag. 6.
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A partir deste modelo’, com o programa reformador dos iluministas dos séculos XVII
e XVIII, é que comeca a ser reconhecida a dignidade humana como direito fundamental do

Homem.

Mais tarde, a 22 de Novembro de 1969, o principio do nemo tenetur veio ser
expressamente consagrado no art.° 8, paragrafo 2° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, ai se estabelecendo que ninguém €é obrigado a depor contra si mesmo, € nem a se

declarar culpado®.

No Direito americano o principio do nemo tenetur teve o seu impulso em 1679, pois,
antes desta data, a Constituicdo americana nada dizia sobre esta questdo. Em 1966 a decisédo
do Supremo Tribunal, no caso Miranda vs State of Arizona, consagrou os deveres de
esclarecimento e adverténcia sobre os correspondentes direitos dos arguidos. Este caso foi a
base para 0 que se aplica até a data nos E.U.A., ou seja, todos os detidos tém de ser
informados pelos agentes de autoridade dos seus direitos e das consequéncias que advém caso
ndo queiram se remeter ao siléncio, pois tudo o que disserem poderé ser utilizado depois em

julgamento.

Este acto simples é de grande importancia para o suspeito/arguido pois temos assim a garantia
de que este possui no momento da sua detencdo o conhecimento pleno dos seus direitos, de
forma a poder utilizar os mesmos em prol da sua defesa e protecdo. Apenas com 0
conhecimento total dos seus direitos € que podemos garantir que existe realmente um

processo justo e equitativo.

" Bruna Abranches A. Castro, A incursdo no direito comparado da (in) viabilidade das intervencdes corpéreas
em sistemas processuais penais, dissertacdo de mestrado, apresentada, na Faculdade Direito de Lisboa, 2010,
pag.16.

8 Alguns autores como Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos (ob. cit. pag. 19) consideram que o Nemo
Tenetur esta consagrado na CRP ainda que implicitamente.

N



O principio do Nemo Teneturno contexto da sujeicao a exames por parte do arguido

Direito ao siléncio vs direito a ndo autoincriminacao

Parece-nos importante desmistificar a suposta igualdade existente entre o direito ao
siléncio e o direito & ndo autoincriminagcdo. Numa primeira anélise, podem ser compreendidos

como sendo “sinénimos”, porém essa realidade nada mais ndo € que aparente.

Quando falamos de direito ao siléncio, estamos perante um direito que assiste ao
arguido de ndo se pronunciar sobre certas questdes que lhe sdo colocadas. Dizemos certas
questdes pois sabemos que existem temas sobre as quais o arguido é obrigado a responder e
com a verdade.® Este direito, pelo facto de consistir na auséncia de nenhuma imposicéo de
responder com a verdade ao arguido, é por vezes entendido como um direito a mentir. Porém
como esclarece Joana Sofia Martins Sant”’Ana Bernardo® utilizando uma observagdo do
Professor Doutor Figueiredo Dias, “ ndo existe, por certo, um direito a mentir (...) o que
sucede simplesmente é ter a lei entendido ser inexigivel dos arguidos o cumprimento do dever
de verdade (...) ”. O que esta em causa ndo € uma abertura do legislador para a mentira, mas
sim uma néo obrigacdo da parte do arguido para com a verdade. Ou seja, entendemos que 0
arguido ndo se encontra neste caso obrigado a responder com a verdade sobre todas as
questdes, mas isso ndo significa que possa inventar ou criar uma versdo favoravel para si e

com isso enganar a justica.

O direito ao siléncio ndo ofende nem lesa bens alheios, pois o arguido simplesmente
nao responde nem deturpa a realidade dos factos, mas a mentira é uma “arma”, que facilmente

pode originar numa lesdo de bens alheios®?.

Nas situacdes do direito a ndo autoincriminacdo estamos perante uma possibilidade,
também essa atribuida ao arguido, de ndo se pronunciar ou fornecer provas que o0 possam
incriminar. Ou seja, ao contrério do direito ao siléncio, no direito a ndo autoincriminagdo ndo

temos uma protecdo apenas no campo das declara¢fes orais, mas temos uma amplificagdo

% O arguido deve responder e com a verdade as quest6es sobre a sua identidade art. 61 n°3 al. b), assim como as
questBes previstas no art.° 141° n°3, sob penas de cometer crime de desobediéncia (art.° 348° CP) ou falsas
declaragBes no caso de faltar a verdade (art.® 348-A CP); Paulo Sousa Mendes, LicGes de Direito Processual
Penal, Coimbra, Almedina, 2013, pag. 127.

10 Tese de mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, em Marco de 2014,
O Direito & ndo autoincriminacao e os deveres de colaboragdo com a administracdo Tributaria, pag. 22.

11 Joana Sofia Martins Sant”Ana Bernardo ob. cit. Pag. 22 e 23.
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dessa protecdo a qualquer forma de incriminacao (seja através de declaragdes ou atos que o
arguido possa realizar e assim se prejudicar, autoincriminando-se). Ou seja o direito a ndo

autocriminacdo inclui o direito ao siléncio e outras formas de incriminagéo.

Efectivamente direito a ndo autoincriminacéo € defendido por muitos como sendo um
direito amplo, que pode abarcar tanto o direito ao siléncio, como outras situagdes de ndo auto
incriminacéo!?. Temos as situacdes de entrega de documento ou de sujeicdo a exames, em que
0 arguido pode se autoincriminar se realizar algum desses atos. E para essas situacdes também
que o direito a ndo autoincriminagdo serve. O principio do nemo tenetur ndo se restringe as
declaracGes verbais pois, caso contrario, seria sempre confundido com o direito ao siléncio e
tornar-se-ia um sinénimo deste. Se ambos os direito protegessem o arguido apenas nas
situacbes de incriminacdo através de declaracBGes verbais ndo poderiamos considerar que

existe uma separagao entre ambos.

O direito a ndo autoincriminagdo consiste num direito a ndo cooperar com 0s OPC na
investigacdo (se dessa cooperacdo resultar a sua autoincriminacdo), e ndo devera resultar
nenhuma consequéncia ou represalia processual decorrente desse facto. O direito a nao
cooperagdo surge das bases do nemo tenetur, ele serve exatamente para garantir um processo

justos e equitativo para o arguido, desobrigando este a comparticipar na sua incriminacgdo®2.

Assim sendo, quando falamos de direito ao siléncio, devemos considera-lo como
sendo uma das vertentes do direito a ndo autoincriminacdo, e ndo um direito isolado e
independente ainda que este (o direito ao siléncio) possa existir sem se aplicar a protecdo da

autoincriminacéo.*

Ambos podem ser utilizados para 0 mesmo fim (protecdo do arguido), mas essa
ligacdo ndo faz desses direitos sinénimo um do outro, pois, enquanto um protege o arguido
nas situacdes de declaracdes verbais, o outro amplifica a sua protecdo para todos 0s casos em
qgue o arguido possa se autoincriminar. Da mesma forma que um pode ser utilizado sem

intencdo de evitar a autoincriminacéo, outro existe apenas com esse fim.

12 paulo Sousa Mendes, LicGes de Direito Processual Penal, pag. 209-215, e os acorddos do TEDH sobre o
Nemo Tenetur (caso Funke vs. Franga, caso J.B. vs. Suica, etc.).

13 Bruna Abranches A. Castro, A incurso no direito comparado da (in) viabilidade das intervengdes corpdreas
em sistemas processuais penais, dissertagdo de mestrado, apresentada, na Faculdade Direito de Lisboa, 2010,
pag. 29 e ss.

14 A utilizagdo do direito ao siléncio pode ser aproveitada pelo arguido em situacdes de simples estratégia de
defesa, ndo tendo ligacdo nenhuma a questao de ndo autoincriminagao.
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O arguido ndo tem de remeter-se ao siléncio apenas para ndo se autoincriminar podera fazé-lo
por diversos motivos, (como estratégia de defesa) e nesse caso ndo existe qualquer ligacéo
entre o siléncio e a sua protecdo contra a autoincriminagdo. Mas ja o inverso ndo acontece,
pois, quando estamos no campo do direito & ndo autoincriminacdo, se o arguido utilizar o

siléncio, estara a fazé-lo com o intuito de se proteger e ndo se autoincriminar no processo.

Em suma, ambos os direitos servem um objetivo comum, que € a protecdo do arguido

mas em contextos e situacOes diferentes.
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Vertentes do Nemo Tenetur e suas complexidades

O nemo tenetur é um principio que, apesar de ndo Se encontrar expressamente
consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa, & reconhecido pela doutrina e
jurisprudéncia, tratando-se assim de uma exigéncia fundamental e conatural a um Estado de
Direito que respeite a dignidade da pessoa humana. Sendo assim, havendo tal respeito, néo se

admite a possibilidade de o arguido ser convertido em um meio de prova contra si mesmo.

No nosso entender, o principio do nemo tenetur manifesta-se em diferentes vertentes,
ainda gue tenha a sua maior aplicacdo e extensdo no direito ao siléncio (art.° 61 °,n°1, al. d) do
CPP). Quando falamos do principio do nemo tenetur sabemos que este consagra a garantia
que o arguido tem de ndo se autoincriminar, ainda que seja através da entrega de documentos,
sujeicdo a exames, direito ao siléncio ou, ainda dentro desta vertente, através de declaracdes

prestadas sob coercéo?®.

Nem toda a doutrina entende que o principio do nemo tenetur deva ser aplicado em
todas as suas vertentes, pois a sua aplicagdo tem maior forca no direito ao siléncio, tratando-se

nas outras vertentes de meros corolarios deste.

Existem dois entendimentos sobre o alcance do nemo tenetur, que s&o as teses restritivas e a
tese ampla. Para os defensores destas teses 0 nemo tenetur podera ter ou ndo uma limitacéo a

nivel do seu alcance pratico.

Segundo as teses restritivas (defendida por Sofia Saraiva de Menezes, Frederico da
Costa Pinto)!® este principio tem a sua aplicacéo pratica apenas no direito ao siléncio, tendo
em conta o facto de na lei ndo existir uma base para se aplicar 0 mesmo extensivamente a
campos diferentes do siléncio. Para os defensores desta tese “ a extensdo do nemo tenetur (...)
apenas serviria para frustrar os procedimentos de investigacdo”.!” Defendem assim a ideia de
que possibilitar ao arguido mecanismos de defesa além do direito ao siléncio seria como que
fornecer-lhe todos os instrumentos para impedir a investigacdo e consequentemente a

realizacdo do fim ultimo do processo.

15 Paulo Sousa Mendes, LicOes de Direito Processual Penal, ob. cit. pag. 209 e segs.

16 Em referéncia na obra de Sofia Belo Campos de Lima, ob. cit. P4g. 47, e a obra de Joana Sofia Martins
Sant”Ana Bernardo, ob. cit., pag. 17 nota de roda pé ponto 33 e 36.

17 Sofia Belo Campos de Lima, ob. cit. Pag. 47.
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Segundo este entendimento outras provas obtidas através do arguido, como as instrucoes
corporais, ndo tém natureza de declaragdes pois a matéria obtida a através dessas instrucdes
ndo constituem um reconhecimento da pratica de nenhum acto da parte do arguido. Pois
segundo eles, apenas no direito ao siléncio deparamos com um problema de formagéo e
manifestacdo da vontade do arguido. Trata-se de considerar que tudo o que seja suscetivel de
se obter independentemente da vontade do arguido ndo pode ser abrangido pelo nemo tenetur.
A formacdo da vontade é essencial, por isso entendem que o direito ao siléncio quase que

esgota nemo tenetur.8

Em bom rigor entendemos ndo ser essa a situacdo real, ainda que seja apenas no
direito ao siléncio que o arguido tem mais possibilidade de usufruir das garantias que este

principio Ihe concede.®

Vejamos, quando se fala da entrega de documentos, sabe-se que se o arguido se
recusar a entregar certos documentos, alegando que os mesmos o podem autoincriminar, estes
podem sempre ser obtidos através de um mandato de busca e apreensdo (art.° 174°n° 1 e 2,

art.° 176°, 177° e 178° CPP) conforme a letra da lei nos transmite.

Assim como, no caso da sujeicdo a exames, sabe-se que se 0 arguido se recusar a
realizar o exame, alegando autoincriminacdo, o Codigo de Processo Penal, no seu art.°172, n°

1, estabelece que este podera ser compelido a realizar o referido exame.

Desta forma, numa primeira analise, verifica-se que apenas no direito ao siléncio
conseguimos a plena garantia concedida pelo principio do nemo tenetur ao arguido. Caso este
se remeta ao siléncio sobre questdes que ndo esta obrigado a responder,?° o tribunal ndo tem
forma de contornar esse facto, tendo assim que seguir com 0 processo dessa forma, nédo

podendo também ser utilizado esse siléncio para o prejudicar.

Mas serd aceitavel que um principio que é baseado no respeito pela dignidade da
pessoa Humana seja limitado em grande parte na sua aplicabilidade?

18 Sofia Belo Campos de Lima, Ambito do nemo tenetur se ipsum Accusare no direito processual penal
portugués, com destaque para a sua aplicabilidade aos casos de recolha de provas por instrugéo corporal pag.
25.

19 Conforme o entendimento que se retira das obras ja citadas, Paulo Sousa Mendes, Augusto Silva Dias/Vania
Costa Ramos.

20 Nestas situacOes as perguntas sobre informacdes descritas no art.® 141, n° 3, CPP podem, na falta de resposta
com a verdade, fazer o arguido incorrer em responsabilidade penal.
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Para os defensores da tese ampla, o nemo tenetur deve ser aplicado a todas as
situagBes equiparadas as orais?*. Em bom rigor ndo é aceitivel a ideia de que a vontade do
arguido, apenas se manifesta nas declaracfes orais. Nas palavras de Augusto Silva Dias e
Vania Costa Ramos: ““ s6 por ironia se pode sustentar que as declaracgdes orais dependem da
vontade do individuo e as colheitas de ar expirado ou de urina ndo”. Entendemos que tanto
numa situacdo como noutra a vontade do arguido esta presente, é claro que existem métodos
(como os utilizados antigamente como por exemplo, tortura e a coa¢ao), em que a vontade do
arguido é substituida pela vontade dos aplicadores do direito, na sua busca pela confisséo e
consequente responsabilizacdo deste, por quaisquer meios. Mas nestes casos o arguido era
encarado como um mero objeto de prova, contra si mesmo, e ndo como um sujeito processual

detentor de direitos.

Atualmente, ndo podemos encarar o arguido, como um mero objeto. N&do podemos aceitar a
aplicacdo do nemo tenetur noutra concecdo que ndo a ampla. Apesar de ndo ser um direito
absoluto, uma total exclusdo da sua aplicabilidade em certos ambitos significaria uma
limitacdo dos direitos fundamentais a integridade fisica, a autodeterminagdo pessoal, € a ndo
autoincriminacdo do arguido. Entendemos que existem situacGes em que a restricdo é
necessaria, nomeadamente quando estamos perante direitos ou interesses de valor social e
constitucionalmente prevalecente, mas estas situacdes tém de estar legalmente previstas e ser
objeto de ponderacdo caso a caso. Ndo podemos considerar logo a partida, que a
aplicabilidade deste principio seja restringida de imediato, sem se ponderar a situa¢éo e o0 caso
em concreto. Nenhum principio pode ser absoluto, sendo certo que, na falta de limites,
dificilmente poderiamos alcancar o objetivo ultimo do processo penal, que é a descoberta da

verdade material.

A nivel préatico existe claramente uma dificuldade em delimitar onde é que termina o estatuto
do arguido enquanto sujeito processual impondo-se-lhe o dever de colaborar na descoberta da
verdade e onde é que comeca o estatuto do arguindo enquanto sujeito possuidor de dignidade
humana que deve ser protegida, respeitada e ndo negada qualquer situagio.??

Este problema encontra-se bem claro no contexto da obrigatoriedade que recai sobre 0

arguindo de se sujeitar a exames. NOs sabemos que o art..172° do CPP estabelece que se

21 Sofia Belo Campos de Lima, ob. cit. pag. 46.
22 Conforme esta consagrada no CRP no art.° 18 n° 2, relativamente a forma de restricdo dos direitos liberdades e
garantias.

N



O principio do Nemo Teneturno contexto da sujeicao a exames por parte do arguido

alguém se tentar eximir a ser examinado, podera ser compelido por decisdo da autoridade

judiciaria competente.

De acordo com a tese da concecdo restritiva, o arguido deve sem sombra de davidas
sujeitar-se aos exames devidos, pois, trata-se de recolha de sangue, ou urina, ou de expirar ar,
etc. sdo todos exames, cujo produto ndo requere a vontade do mesmo. Todos estes s&o

suscetiveis de serem realizados sem a vontade do arguido.

Mas nédo apoiamos este entendimento precisamente porque, o arguido deixa de ser detentor de

direitos para passar a ser um mero objeto.

N
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Direitos fundamentais: conflitos e restri¢des

Os direitos fundamentais sdo um conjunto de direitos que, através da sua incorporacao
na ordem juridica, sdo considerados “naturais” ou, “inaliendveis”?®. Eles apenas existem
enquanto reconhecidos e protegidos pela Constituicdo da Republica, como refere Gomes
Canotilho, “sem essa positivagdo juridica, os direitos dos homens sdo apenas esperangas,

aspiraces, ideias (...) mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas”?.

Essas normas servem de base para a protecdo do individuo, por esse motivo é que 0s
direitos fundamentais existentes atualmente sdo diferentes dos direitos fundamentais
existentes ha seculos atras. Estes estdo relacionados com a realidade vivida pela sociedade e
com a importancia, que a mesma atribui a cada direito. Ao longo da historia as concepcdes e
os valores das sociedades véao-se alterando e, com isso, 0 entendimento da necessidade de
criagédo e existéncia de direitos que protejam o Homem. Os direitos fundamentais tém como
objetivo a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes de qualquer tipo de

6rgdo estadual.?®

Trata-se de um direito que se subdivide em duas vertentes, a de garantir que o
individuo ndo é alvo de abusos por parte dos poderes publicos e, consequentemente, a
garantia de poder usufruir de uma liberdade positiva, de exigir certas omissdes por parte dos

mesmos poderes publicos.

Quando se fala de direitos do Homem e de direitos fundamentais existe uma
aproximacéo entre ambos, mas ndo sdo sinénimos. Os direitos do Homem sdo os direitos que,
aceites universalmente por todos os Estados, independentemente da sua Constituicéo,
relativamente a generalidade dos Homens. Estes direitos englobam por exemplo a dignidade
humana, a vida, a liberdade, etc. que sdo direitos inaliendveis que constituem o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo.?® S&o direitos atribuidos e reconhecidos a0 Homem
independentemente da sua condicdo social, politica.

23 Est4 é a versdo apresentada por J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7°
Edicao, Coimbra Editora, pag. 377.

24 3. Gomes Canoatilho, ob. cit., pag. 377.

25 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, ob. cit., pag. 407.

%Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh.html
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Os direitos fundamentais sdo os direitos atribuidos juridico-institucionalmente a um
individuo com uma limitacéo espacio-temporal. Ou seja, estes direitos vao variando de Estado
para Estado, e podem coincidir ou ndo com os direitos do Homem. Tratando-se de um Estado
de Direito Democratico como 0 nosso, certamente os direitos fundamentais acabam por
coincidir com os direitos atribuidos ao Homem. Essa coincidéncia é imposta pelo artigo 16°,
n° 1 e 2 da CRP. Por Portugal ser um Estado de Direito Democratico e por ter assinado a
convencdo Europeia dos direitos do Homem (aprovada em 22 de Novembro de 1976)%, tera

necessariamente que se reger e respeitar as normas internacionais.

Em suma, os direitos do Homem sdo, em determinados Estados, direitos fundamentais,
mas nem todos os direitos fundamentais sdo necessariamente reconhecidos universalmente
como direitos do Homem. Tratando-se de um direito fundamental, o art.° 12° da CRP
consagra que todo o cidaddo goza dos direitos consignados na Constituigéo.

Sendo assim como sera no momento em que dois direitos fundamentais entram em

colisdo um com o outro?

Como devemos resolver esse conflito se todos os intervenientes no conflito tém direito

ver o seu direito protegido?

Na Constituicdo portuguesa os direitos fundamentais estdo regulados e protegidos
através dos artigos 17° e 18°. Esses artigos permitem constatar que tratando-se de direitos
fundamentais existe uma grande dificuldade em os restringir e modelar. Como Gomes
Canotilho refere os direitos fundamentais “ (...) constituem parametros materiais de escolhas,

decisdes, acdes, e de controlo dos 6rgios legislativos, administrativos e jurisdicionais”?®,

Nesse sentido, segundo o principio da legalidade, apenas a lei pode restringir os
direitos fundamentais e s6 nos casos previstos na Constituicdo (art.° 18° n° 2). O referido
artigo consagra, ainda, os critérios de resolucdo para uma situacdo de conflito de direitos
fundamentais. Ou seja, havendo um conflito entre dois direitos fundamentais o aplicador do

direito tera que analisar o caso e restringir um dos direitos em prol do outro. Trata-se de

27 Sessdo comemorativa do 30° Aniversario da adesdo de Portugal a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem http://www.stj.pt/ficheiros/cerimonias/30anoscedh_discursoministrojustica.pdf
28 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7° Edigdo, Coimbra Editora, pag. 379.

N


http://www.stj.pt/ficheiros/cerimonias/30anoscedh_discursoministrojustica.pdf

O principio do Nemo Teneturno contexto da sujeicao a exames por parte do arguido

verificar entre os dois direitos qual terd que prevalecer, tendo em conta sempre os critérios da

proporcionalidade, adequacdo e justa medida.

Na anélise dos dois direitos, devera ser mais protegido (ou menos restringido) o direito
que mereca mais protecdo no caso em concreto. E essa protecdo deve sempre ter em
consideracdo que o outro direito deve ser tambeém ele restringido o minimo possivel, de uma
forma proporcional a situacdo em concreto e com as medidas adequadas ao problema em
questdo. Sendo assim, fica claro que um direito fundamental sé pode ser restringido, para o
beneficio e protecdo de um outro direito fundamental desde que se demonstre necessaria,

adequada e proporcional tal restricao.

Para além desse critério o n°® 3 do art.° 18° consagra que tal restricdo deve ser de
caracter geral e abstrato, ou seja, hd uma protecdo contra as leis de natureza individual e
concreta que violam o principio da igualdade e, para além disso, como refere Gomes
Canotilho, essas leis “agridem em termos materialmente desiguais os direitos, liberdades e
garantias, representando a manipulacdo da lei pelos orgaos legislativos ao praticarem um ato
administrativo individual e concreto sob as vestes legais”.?® As leis individuais e concretas
ndo garantem ao cidaddo a protecdo nem alternativas de acdo e racionalidade de atuacéo
estatal.

Tais leis nunca seriam possiveis de serem aplicadas da melhor forma para todos os
cidaddos pois cada caso € um caso e deve ser tratado na sua particularidade. Apenas uma lei
geral e abstrata conseguira tal efeito tratando assim o que é igual como igual e o que é

diferente como diferente (Principio da Igualdade).

Como ultimo critério previsto no art.° 18° n°3 tem a necessidade de a restri¢do
realizada ndo poder ter um caracter retroativo. Ou seja, a Constituicdo proibe que uma lei
restritiva possa produzir efeito total ou parcialmente retroativos. Este critério torna-se de
grande importancia, pois impede que haja uma certa confusao juridica e consequente aumento
de casos no tribunal. Se uma lei restritiva pudesse alterar os fatos que ja estavam resolvidos
no passado, isso traria uma grande instabilidade para toda a sociedade e até mesmo para as
questdes juridicas. Da mesma forma, se uma lei restritiva pudesse conformar e moldar fatos
anteriores a sua entrada em vigor, isso iria perturbar a sociedade e os cidaddos, que veriam 0s

seus direitos manipulados de qualquer forma e sem o minimo controlo ou garantia.

29 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, ob. cit., pag. 454.
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Todos estes critérios servem para garantir uma maior protecdo aos direitos

fundamentais e aos cidaddos que gozam desses direitos.

Sendo assim, tendo em conta o principio da legalidade ndo podemos compreender ou aceitar a
restricdo defendida pela concecdo restritiva do nemo tenetur. Como referem Augusto Silva
Dias/Vania Costa Ramos®® “ (...) o principio protege igualmente, de forma mediata, a
dignidade da pessoa e direitos fundamentais com ela relacionados como os direitos a
integridade pessoal e a privacidade”. Ou seja, 0 principio do nemo tenetur apesar de escrito
se encontrar expressamente na Constituicdo, e de em termos praticos, ndo existir uma
previsdo legal expressa para 0 mesmo, existe todo um contexto que o coloca nas entrelinhas
da CRP. Mais ndo seja, pelo fato de assim consagrar e proteger os mesmos direitos que a
Constituicdo consagra. Através da aplicacdo da conce¢do ampla, podemos concretizar e

garantir a boa aplicagdo do meno tenetur em toda a sua extensao.

30 Direito a ndo auto-inculpagio (...),0b. cit., pag.15
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Fundamento Constitucional do principio do Nemo Tenetur

Conforme foi mencionado anteriormente, o principio do nemo tenetur ndo tem
consagracdo expressa na CRP, trata-se, como muitos autores referem, de um direito nédo
escrito pois mesmo nao estando consagrado € aceite e respeitado por todos. Indo mais longe
ainda, é possivel afirmar que talvez seja um direito fundamental andlogo, na medida em que,
apesar de ndo estar referido expressamente no catdlogo dos direitos fundamentais na
constituicdo, acaba por beneficiar do mesmo tratamento que estes.3* Esta claro por parte de
alguns autores (Augusto Silva dias, Vania Costa Ramos, Paulo Sousa Mendes) que este

principio, ainda que n&o escrito encontra-se presente na nossa Constituicéo.

A CRP consagra no seu art.° 1° que “Portugal ¢ uma Republica Soberana, baseada na

Dignidade da Pessoa Humana (...) ™.

E esta dignidade que deve ser respeitada também no processo penal, de forma a
garantir ao arguido um processo justo e equitativo. No nosso entender, no que toca as
questdes de sujeicdo a exames no processo penal, a dignidade do arguido tem vindo a ser
colocada de parte em algumas situagoes.

Apesar de o arguido se encontrar numa situacdo de suspeita da pratica de algum crime,
este ndo pode nunca ser tratado com menos respeito ou menos dignidade do que qualquer
cidaddo. Ao considerarmos que a sujeicdo a exames € algo da qual ndo depende a vontade do

arguido, estamos a restringir a sua dignidade e autoderminacao.

A dignidade da pessoa humana ¢ inviolavel, tendo que ser respeitada por todos®2.
Trata-se de um direito fundamental que é inerente a qualquer pessoa.

Para parte da doutrina alema, o nemo tenetur é encarado como tendo uma fonte
constitucional, mais precisamente baseia-se nos preceitos relativos a dignidade da pessoa

humana®3.

31 Este entendimento formulou-se a partida da possibilidade apresentada pelo Prof. J.J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7° Edicdo, Coimbra Editora, pag. 405.

32 Este também é o entendimento da doutrina Alema, Bruna Branches Arthidoro de Castro, dissertacdo de
mestrado, A incursdo no Direito comparado da (in) viabilidade das intervencfes corpdreas em sistemas
processuais penais — extensdo e limites do nemo tenetur se ipsim accusare-, defendida em 2010, cit., pag. 25.
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Segundo esta corrente, o direito a autodeterminagao “ estd em intima conexdo com a
doutrina da dignidade humana”3*(arquétipo deste conceito Kantiano de autonomia). Para eles
o direito ao siléncio, por exemplo, ¢ um direito de personalidade e “uma autoincriminagao
feita contra este direito, vai contra o natural instinto humano”. Ou seja, segundo os alemées, o
nemo tenetur ndo pode ser restringindo, porque tratando-se de um direito cuja fonte é a
dignidade da pessoa humana, ao ser restringido estariamos a restringir a propria dignidade

humana.

O entendimento nacional é diferente, segundo Figueiredo Dias, Manuel Costa
Andrade®, a dignidade da pessoa humana nio é fundamento do nemo tenetur mas sim o
direito que o nemo tenetur visa proteger®®. Tendo em conta que o fundamento do nemo
tenetur € de caracter processualista, e que a garantia processual visa proteger direitos
fundamentais como a dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, ndo € estranha uma possivel restricdo da aplicabilidade do nemo
tenetur, desde que que essa restricdo seja feita a luz do concecdo ampla. Ou seja, admitindo a
possibilidade de aplicacdo do nemo tenetur em situacdes além do direito ao siléncio, ainda
gue em determinadas situacdes essa aplicabilidade possa ser restringida tendo em conta o caso

concreto.

O n° 2 do artigo 18° da CRP estabelece que tais restricdes devem ser feitas tendo em vista a
salvaguarda de interesses e direitos constitucionalmente protegidos, respeitando trés critérios
fundamentais. Tais restricdes devem basear-se nos principios da proporcionalidade, da

necessidade, da adequacdo e justa medida.

Apesar de compreendermos esta teoria nacional®’, pensamos que talvez fizesse sentido
uma concecdo mista. Ou seja uma concegdo que considerasse que 0 nemo tenetur tem o seu
fundamento tanto a nivel substantivista (dignidade da pessoa humana), como a nivel

processualista (garantias do processo criminal). Talvez este entendimento seja em bom rigor o

3% Sofia Belo Campos de Lima, Ambito do nemo tenetur se ipsum Accusare no direito processual penal
portugués, com destaque para a sua aplicabilidade aos casos de recolha de provas por instrugdo corporal Pag.
10e11

3 Sofia Belo Campos de Lima, ob. Cit. Pag.11

35

3 Sofia Belos Campos de Lima, ob. Cit. Pag. 12

37 Defendida por Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos, ao longo da obra ja citada.
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que podera se retirar de uma interpretacdo correta da letra da lei. Ou seja verificados e
cumpridos todos os critérios legais para a restricdo de um direito fundamental, acabamos por
conseguir conjugar tanto o entendimento subjetivista (considerando que o nemo tenetur se
fundamenta em preceitos constitucionais como o direito de autodeterminacdo e dignidade
humana), como o entendimento processualista, considerando que por se fundamentar nesses
preceitos constitucionais, 0 nemo tenetur necessariamente precisa de 0s proteger e
salvaguardar. Tudo depende da analise e ponderacdo feita antes de se resolver restringir um

direito fundamental do arguido.

Talvez desta forma a linha que separa a utilizacdo do arguido como objeto no processo e a sua

cooperagdo com a justica, fosse mais nitida na pratica.

No caso em andlise (sujeicdo a exames), num contexto constitucional nao
consideramos compreensivel que o arguido, seja compelido/obrigado a realizar o exame, visto
que estar-se-a a ir contra o seu direito, o direito de preservar a sua integridade fisica (art.25
CRP)%%,

Numa ldgica da concecdo restritiva, € normal se aceitar esta possibilidade, na medida
em que os exames devidos ndo sdo dependentes da vontade do arguido. Mas numa concecao

ampla, estes exames dependem sim e tem sempre em conta a vontade do arguido.
Neste caso como superar este paradoxo? Sera que existe realmente um paradoxo?

Como forma de contornar este entrave, os defensores desta concecdo restritiva alegam que, a
intromissdo € minima, ou que se trata de exames realizados por especialistas e que com isso a

protecdo da integridade fisica do arguido ja estara ponderada.

Patricia Naré Agostinho considera que ndo é pela pouca intensidade ou pelo ato ser

rotineiro, que ndo estamos perante uma lesdo da integridade corporal®.

Com o simples facto de estarmos a ultrapassar a barreira da pele estamos em bom rigor a
violar um direito constitucionalmente consagrado no art.°25° da CRP (a integridade fisica que

é inviolavel).

38 Ainda que saibamos que este direito ndo é absoluto.

39 Patricia Naré Agostinho, Instrucdes Corporais em Processo Penal, Coimbra Penal, Almedina, 2013 péag. 214.
% Ainda que saibamos que este direito ndo é absoluto.

Editora, pag. 76.
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Sabemos que ndo se trata de um direito absoluto, mas serd que mesmo assim ele devera ser
restringido da forma que tem vindo a ser? pelo menos no que diz respeito a sujeicdo a

exames?

A medida que se tem contato com o direito apercebe-se que este é controverso, visto
que, por mais que proteja num momento, essa protecdo nunca € absoluta, nem muito menos é
inalteravel. No Direito, os direitos atribuidos a todos nés vao sofrendo alteracOes, cedéncias,
consoante a situacdo em causa e no caso do processo penal tem em grande plano a

necessidade da descoberta da verdade material.

Por mais que um direito seja protegido constitucionalmente este nunca € intocavel e é
certo que, desde que respeitando os critérios da necessidade, proporcionalidade e adequacéo,
tal direito poderé ser restringido.

Constitucionalmente nenhum direito fundamental é ignorado ou pode ser colocado de
parte num processo, este podera sim ser restringido, mas nunca eliminado do seu titular. Esta
situacdo de paradoxo, torna a aplicabilidade do principio do nemo tenetur de dificil

compreensdo pois mesmo protegido, o arguido acaba por ver o seu direito limitado.
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Nemo Tenetur ao longo das diversas fases do processo penal

portugués

O processo penal desenvolve-se atraves de fases, onde vdo se registando diferentes
carateristicas e objetivos processuais (ainda que o fim ultimo seja sempre a descoberta da

verdade material).

Tratando-se de uma forma de processo comum, temos a existéncia de trés fases

processuais:

e O Inquérito: sucede a noticia do crime dando inicio as investigacfes por parte dos
OPC sob direcdo do MP, com o intuito de se descobrir se 0 caso em analise tem ou
néo “suporte” para seguir para acusacao (art.° 262° e ss. CPP);

e A Instrucdo: trata-se de uma fase facultativa, que s6 tem inicio com o requerimento
de um dos interessados com legitimidade para tal (arguido e assistente art.° 287° n° 1
al. a) e b) CPP), e fica sob direcdo do juiz de Instrucdo assistido pelos OPC, art.° 288
n°l CPP;

e O Julgamento: trata-se da fase crucial e decisiva do processo, onde sdo analisadas as
questdes que podem obstar ao julgamento (art.° 311° CPP), depois é marcada a
audiéncia arts.® 312°, 321° CPP e no final lida a sentenca (art.° 365 CPP);

H& quem entenda que devemos contar, para além dessas trés fases, mais duas,

nomeadamente*°:

Noticia do Crime, através da qual temos o inicio da investigacdo do crime (inquérito)
este fato pode ser feita de trés formas: ou o MP toma conhecimento da noticia por conta

prépria ou através dos OPC ou entdo mediante dentincia®! (art.° 241° CPP);

40 Paulo Sousa Mendes, Licdes de Direito Processual Penal, ob. cit., pag. 63. Nas notas de roda pé Paulo Sousa
Mendes refere que “Costa Pinto, 1998:91”- apresenta a possibilidade das cinco fases do processo comum.
41 Paulo Sousa Mendes, LigOes de Direito Processual Penal ob. cit., pag. 63.
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Recurso: trata-se de uma fase, na qual os interessados impugnam as decisdes judiciais

que Ihes sdo desfavoraveis, perante um tribunal hierarquicamente superior (art.° 399 CPP).

Em todas estas fases existe um longo processo e tramitacdo de forma a se descobrir no

final de cada um se o processo deve ter andamento para o julgamento ou né&o.

O principio em analise encontra-se presente na fase do inquérito, na medida em que
esta fase visa investigar a existéncia de um crime®2. Nesta fase esta prevista no nosso CPP a
possibilidade de o suspeito/arguido poder oferecer provas e requerer diligéncias (art.° 61°, n°
1, al. g) CPP). Tais provas muitas vezes podem servir contra si proprio, nesse sentido nesta
fase, o arguido (caso ja haja alguém assim constituido) podera recorrer a0 nemo tenetur para

se proteger futuramente.

No caso de ainda ndo se estar perante a figura do arguido, este principio pode ser
utilizado pelo suspeito ou pela testemunha (art.° 132° n° 2) que, mesmo tendo a obrigacéo de
responder com a verdade as questdes que lhe sdo colocadas, pode remeter-se ao siléncio
quando da sua resposta possa originar a sua incriminacéo®. Encontra-se assim presente um
dos corolarios do principio do nemo tenetur, o direito ao siléncio. Esta possibilidade de se
remeter ao siléncio ndo origina qualquer san¢do para a testemunha caso esta requeira a sua
constituicdo como arguida para assim poder gozar dos direitos que séo inerentes ao estatuto
processual do arguido (arts.° 59°, n° 2, 61° CPP).

Temos também a possibilidade de recurso ao principio Nemo Tenetur por parte do
arguido, no momento do seu primeiro interrogatério, (art.° 141° n°4 CPP). Nesse
interrogatdrio pode o arguido remeter-se ao siléncio e assim evitar novamente qualquer tipo
de autoincriminacdo. Este interrogatdrio obriga a lei que seja realizado pelo juiz de instrucédo
criminal, sob pena de incorrer numa nulidade (art.° 118° CPP). Esta nulidade deriva do facto
de ser a propria lei a exigir tal facto (art.° 268°, n° 1,al. a) do CPP).

Para além do caso do 1° interrogatdrio temos, a situacdo da sujeicdo a exames prevista
no art.° 172° CPP. Nestas situacOes, consagra a lei que o exame seja autorizado pelo juiz de
Instrucéo, ainda em sede de Inqueérito (art.° 269° n°1 al) b.). Tais situacdes sdo assim

42 Quirino Soares, Sebenta de Direito Processual Penal Tomo II, Universidade Luséfona de Humanidades e
Tecnologias, pag. 3.
4 Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, Direito & ndo auto-inculpagdo, ob. cit. pag. 20.
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justificadas pelo fato de exigir uma certa interferéncia com os direitos fundamentais do

arguido e nesse sentido torna-se necessaria a intervencéo do juiz de instrucio**.

O nemo tenetur é assegurado nesta primeira fase também atraves da intervengdo do juiz de
instrugdo, pois trata-se de uma imposicdo legal (art.° 269° n°1 al) b.) que visa garantir o
cumprimento e a salvaguarda dos direitos fundamentais do arguido, apreciando assim a
legalidade das diligéncias que lhe vdo sendo requeridas, bem como garantir que 0s seus

direitos fundamentais sé&o respeitados.

A fase de inquérito encerra atraveés da acusacdo ou do arquivamento do processo. O
MP, ap0s realizar todas as diligéncias que considerar necessarias, € quem decide o
seguimento do processo. Finda esta fase, temos o inicio de uma fase facultativa que € a
instrucdo. Nesta fase o arguido (caso o MP tenha deduzido acusacgdo) ou o assistente (caso o
MP tenha arquivado o processo), através de requerimento, podem pedir a abertura da

instrucdo de forma a prosseguir o processo e tentar submeter ou ndo a causa ao julgamento.

Esta fase € da competéncia do juiz de instrucdo criminal, e € ele que ird autorizar e

delegar a realizacdo de diligéncias com o intuito de se resolver a causa em analise.

Caso 0 juiz de instrucdo considere que ndo serd necessaria a realizacdo de nenhuma
diligéncia, faz a marcacdo do debate instrutorio (art.°297° CPP) com o intuito de conseguir
uma discussao entre 0s sujeitos processuais, garantindo assim o direito ao contraditorio entre
todos (art.° 298° CPP). Este debate é uma consequéncia dos indicios e fatos que resultaram do

inquérito e da instrucéo.

Analisando estas duas fases, o principio do nemo tenetur encontra-se presente em
ambas de forma. Ambas as fases tém o objetivo de recolher provas necessarias para se
concluir se o processo tem fundamento para o julgamento ou se devera ser arquivado. Durante
esse processo temos situacdes em que o arguido pode ser compelido a realizar exames fisicos
gue o possam incriminar ou situacdes em que tem de prestar declaracfes e nesses casos pode
recorrer a0 nemo tenetur. Trata-se de uma possibilidade aceite e aplicavel no decurso do
processo. Ainda que o tratamento dado a uma recusa de declaragfes e a uma recusa de

sujeicdo a exames seja diferente.

Vejamos,

44 Quirino Soares, Sebenta de Direito Processual Penal, Tomo Il, ob., cit., pag. 15.
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Quando o arguido se recusa a falar ou a responder a qualquer questdo no interrogatério ou
durante o debate instrutorio, o proprio CPP consagra que ele estd no direito de o fazer (art.°
61°, n° 1, al. d) e art.° 140°, n° 3), ou seja nesta situacdo o arguido tem a protecdo legal para se
recusar a falar. J& numa situacdo de recusa da realizacdo de exames (fisicos) o arguido nédo

tem essa protecdo de uma forma téo clara na lei.

O art.° 172° CPP consagra que, se alguém pretender eximir-se ou obstar a realizacao
do exame, este podera ser compelido por decisdo da autoridade judiciaria competente (no
caso 0 juiz de instrucdo - art.° 269° CPP). Ndo temos em nenhuma parte do codigo um artigo
que proteja a decisdo do arguido de simplesmente se recusar a realizar o exame, temos sim
pequenas atenuantes ao longo do art.° 172° do CPP e suas remissfes, que nos indicam que
apesar de a pessoa ser compelida, este ato devera ser realizado com o respeito pela dignidade
da pessoa e do pudor de quem foi compelido (art.° 172° n° 3).

Também no artigo 61° n° 1, al. b), temos a garantia de que todas as situacdes que afetem
pessoalmente o arguido s&o ponderadas pelo Juiz de Instruc&o.* Também os artigos 154° n° 3
e 155° n® 6 e 7, ambos do CPP, transmitem a ideia anteriormente indicada, de que em
situacbes em que ndo haja consentimento do arguido, todas as pericias sobre a pessoa s
podem ser realizadas mediante ponderacdo e autorizacdo do Juiz. E quando sdo autorizadas,
estas sdo realizadas por médicos e ndo podem criar perigo para a saude do visado. Temos
assim presentes os principios da proporcionalidade, através da necessidade, adequacao e justa

medida, exigidos na Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu artigo 18° n° 2.

Em suma, apesar de 0 nemo tenetur ser aceite pelo nosso ordenamento juridico, o
tratamento que cada vertente deste principio recebe é diferente (no decurso do processo)
assim como a protecdo que o proprio codigo lhe atribui. Ou seja, ndo sendo um direito
absoluto, 0 nemo tenetur encontra uma maior restricdo (se € que podemos assim qualificar),
nas situagdes que vdo para alem do direito ao siléncio. Na pratica consideramos que existe

efectivamente um reconhecimento e aplicabilidade mas que essa aplicabilidade nas situacGes

4 Trata-se de uma garantia que visa a protecdo dos direitos fundamentais do arguido, bem como da real
aplicacdo dos mesmos, conforme ja referimos anteriormente.
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diversas do direito ao siléncio, encontra uma maior limitacdo e complexidade para se

efetivar.*6

Ap0s a realizacdo do debate instrutdrio, o juiz de instrucdo profere um despacho de
prondncia (no caso de avangar com 0 processo para o julgamento, pois entendeu ter provas
suficientes contra o arguido) ou de ndo pronuncia (caso entenda que nao obteve
indicios/provas suficientes contra o arguido). Desta forma encerra a fase de Instrugédo e,

havendo despacho de pronuncia, avangamos para a Ultima fase processual que é o julgamento.

No julgamento o juiz presidente ira tratar do saneamento do processo, que se resume a
pronunciar-se sobre as nulidades e todas as questdes que podem impedir a apreciacdo do
mérito da causa (art.° 311° CPP). Concluida esta etapa, 0 juiz marca a data da audiéncia de
julgamento e é na audiéncia que teremos a presenca do nemo tenetur, mais uma vez na

vertente do direito ao siléncio.

Novamente temos a protecdo do arguido caso ele se remeta ao siléncio nesta fase
processual (art.° 343° CPP) e sobre o tal siléncio o préprio juiz informa-o de que ndo ira
desfavorecé-lo. Ou seja, mesmo nesta fase processual a vertente do siléncio tem a sua
importancia e protecdo perante o tribunal, podendo o arguido servir-se dele sem receio de
qualquer desvantagem e, mesmo que queira responder a algumas das questbes, ndo fica

obrigado a responder a todas (art.° 345° n° 1 CPP).

Nesta fase processual sabemos que séo lidas e analisadas as provas recolhidas no
decurso do processo (fase do inquérito e da instrucdo) mas essas provas podem ndo ser
utilizadas na fase de audiéncia. Temos o caso da prova testemunhal, imaginemos que uma
testemunha (que pode também se recusar a falar sobre determinada questdo, por essa
informacdo a incriminar) tenha em fase de instrucdo feito um depoimento, mas agora em
audiéncia se recusa a depor. Esta situacao esta prevista e protegida pelo nosso CPP, onde vem
consagrado que nestas situacdes € proibida a leitura do depoimento dessa testemunha (art.°
356°, n° 6 CPP).

Trata-se de uma forma de manter a protecdo e respeito pela vontade da testemunha,

que, apesar de ja ndo estar na fase de instrucdo ou inquérito, continua a poder-se proteger.

46 Mais concretamente, tratando-se da sujei¢do a exames ndo existe uma “autorizagdo” expressa, como existe no
direito ao siléncio, para o arguido se recusar a realizar os exames. Existe sim uma ponderacao e atengdo na
realizacdo desses exames.
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Da mesma forma as declaracfes prestadas anteriormente pelo arguido também tém
protecdo. Segundo o art.° 357° CPP, as declaracdes feitas pelo arguido anteriormente soO
podem ser utilizadas na fase de audiéncia caso 0 mesmo o solicite, ou caso tais declaracfes
tenham sido feitas perante autoridade judiciaria e perante o seu defensor (ndo esquecendo que
0 arguido tinha de ser informado do seu direito de manter ao siléncio). E, mesmo no caso de
se verificarem todos os pressupostos da alinea b) do art.° 357°, o legislador foi mais além,
garantindo que tais declaracfes ndo servem como confissdo (n° 2 do art.°357), pois nao se

pode garantir que cumprem os requisitos da confisséo prevista no art.°344.

A confissdo deve ser feita de forma livre, integral e sem reservas, no caso de uma
reproducdo de declaracdes do arguido o juiz ndo tem como comprovar se tais declaragdes
foram feitas sem ter sido utilizada alguma forma de coacdo ou até mesmo se o arguido, no

momento em que as fez, saberia que poderia se remeter ao siléncio.

Em suma, podemaos verificar que o nemo tenetur é aplicado e respeitado ao longo das
diversas fases processuais, mas num contexto de limitagdes em algumas das suas vertentes.
Temos sim a garantia e a protecdo do nemo tenetur na sua vertente do direito ao siléncio, mas
tratando-se da vertente da sujeicdo a exames o legislador ndo atribui uma autorizacdo de
recusa (como se verifica no direito ao siléncio); considera sim que a recusa pode existir, mas
posteriormente cabera ao Juiz decidir, mediante uma justa ponderacdo, pela realizacdo ou ndo
do exame. Tendo sempre em conta que, caso 0 exame seja realizado, sera feito por médicos e

garantindo sempre que ndo haja perigo para o arguido.

Estamos, assim, perante uma aplicabilidade limitada do principio, aonde verificamos
claramente que o0 mesmo detém o seu centro no direito ao siléncio e as suas limitagdes nas
restantes vertentes, nomeadamente no caso em concreto da obrigatoriedade de sujeicdo a

exames.
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Fundamento processual do principio do Nemo Tenetur

“O Direito Processual Penal é o meio préprio e Unico para afirmar a violagdo dos

bens juridicos- criminais e impor as sancées respetivas (...) > *'.

Apenas através deste ramo do direito € que poderemos ter a realizacdo processual do
direito penal e consequente protecdo dos bens juridicos, de referéncia constitucional, que é
funcdo do DP proteger. Mas também é neste ramo do direito que se verificam as maiores
complexidades relativamente ao tema em analise, pois em bom rigor é aqui que o principio do

nemo tenetur deveria ter a sua completa e ampla aplicabilidade.

O processo penal tem como fim dltimo a descoberta da verdade material, mas os
aplicadores do direito sabem que este objetivo ndo pode ser colocado a frente de todos os
direitos do arguido. Antigamente, na altura em que o arguido ndo era considerado mais do que
um objeto, poderia ser assim, mas hoje em dia ndo. E como refere Patricia Naré Agostinho:

“nem s da descoberta da verdade vive o processo penal”®®.

Gragas ao modelo acusatorio e a sua separacdo das entidades que acusam das que
julgam, temos uma maior imparcialidade e consequentemente uma maior garantia de um
processo justo e equitativo para o arguido. N&o é pelo facto de ser suspeito da pratica de um
crime que pode perder os seus direitos*®. Com este modelo deixamos de ter o arguido no
papel de objeto processual para termos um arguido ativo e no papel de sujeito processual,
tendo assim a capacidade de intervir no processo e de “moldar o processo em conformidade

com 0s seus atos°.

Apesar dessas garantias, no nosso sistema o arguido por vezes é, ainda que ndo
comparativamente ao sistema inquisitério, um meio de prova. O art.° 172° do CPP consagra a
possibilidade de “alguém”, no caso o arguido poder ser compelido a realizar exames, estando

assim a ser utilizada a sua pessoa como meio de obtencédo de prova.

47 Quirino Soares, Sebenta de Direito Processual Penal Tomo I, Universidade Luséfona, de Humanidades e
Tecnologias, pag.3

48 Patricia Naré Agostinho, Instrugdes Corporais em processo penal, ob., cit., pag. 69

49 Patricia Naré Agostinho, ob. Cit. P4g.. 69; Constituicdo da Republica Portuguesa, art.® 32° n° 2.

50 Quirino Soares, ob. cit. pag. 49.

N



O principio do Nemo Teneturno contexto da sujeicao a exames por parte do arguido

J& se referiu anteriormente que a CRP atribui a todos nés o direito a integridade fisica
(art.°25 CRP), mas essa integridade, ainda que por vezes ndo de uma forma excessiva, €
colocada numa situacdo de objeto ainda que contra a vontade do arguido. Segundo Patricia
Naré Agostinho, o arguido estara também numa situacdo de perda da sua autonomia pessoal,
pois a possibilidade de dispor livremente do seu corpo e de aceitar ou ndo livremente realizar

tais exames sdo condicionados pelo proprio CPP.

J& constatamos através de varios preceitos legais (supra referidos), que a sujeicdo a
exames implica limitagbes no nemo tenetur, dito de outra forma, é nesta vertente que
percebemos que, apesar de existir uma protecdo e uma aceitacdo do nemo tenetur, o legislador

consagrou formas de ponderacdo para a sua aplicabilidade.

No nosso CPP vém elencados um conjunto de meios de obtencdo de prova, entre 0s
quais os exames (art.° 171°). O exame é um meio de obtencdo de provas que pode recair sobre
as pessoas, 0s lugares ou sobre as coisas de forma a recolher vestigios da pratica de

determinado crime.

O que importa para a anélise do caso sdo 0s exames que recaem sobre as pessoas
(nomeadamente os exames de recolha de sangue, operagdes cirdrgicas para obtencdo de
provas que o arguido possa ter ocultado no seu corpo, substancias que 0 possa obrigar a
vomitar etc.). A realizacdo de tais exames pode ser obrigatéria de forma a se preservar ou
encontrar provas da existéncia da pratica do crime (art.° 172° CPP). Como ja foi referido
anteriormente, o CPP ndo consagra nenhuma forma ou alternativa de protecdo ao arguido caso
este se recuse a realizar tais exames, ao contrario da protecdo existente para o arguido caso
este queira se remeter ao siléncio. Mas, prever alternativas a recusa, estabelece uma
ponderacdo cuidada e detalhada para a realizacdo de exames com a recusa do arguido (artigos,
154° n° 3; 156° n° 6 e 7 e 172° n° 1 parte final, todos do CPP e CRP art.° 18°). Mas para
alguns essa ponderagéo ainda assim ndo deixa de utilizar o arguido como um objeto contra si

mesmo.°?

Em varias passagens ao longo do CPP tem-se a certeza e concretizacdo do nemo
tenetur na vertente do direito ao siléncio. Direito este que realmente pode ajudar o arguido a

Sse preservar e proteger, mas esta vertente nao € unico do nemo tenetur.

S1E a ideia transmitida por Autora Patricia Naré Agostinho na ob., cit.
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Como afirmam Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos: “o ambito em que a
aplicacdo do principio se torna menos pacifica é o dos exames e diligéncias de prova
realizados através e contra a vontade do arguido (...) ”. E neste ponto que nio conseguimos
realmente perceber se o arguido voltou a ser um objeto processual, como era no modelo
inquisitdrio, ou se ainda é encarado como um sujeito dotado de direitos e dignidade. Quando
se fala dos exames ndo se consegue em nenhum ponto do CPP encontrar uma protecdo
concreta do arguido no caso de recusa, apenas se consegue perceber que este serd compelido a
realizar os exames mas sempre respeitando o pudor e a dignidade da pessoa (art.° 172°n° 3), e
que para ser compelido a realizar o exame existiu anteriormente uma ponderagédo por parte de
um Juiz, que garante assim que o exame sera realizado de forma a ndo colocar em perigo o
arguido (art.° 154 n° 3 e 156° n° 6).

O facto é que os autores que consideram que 0 nemo tenetur tem como nucleo
absoluto o direito ao siléncio® tém, ainda que parcialmente razao pois, apesar de serem do
conhecimento geral as vertentes do nemo tenetur®, analisadas bem, o direito ao siléncio é de
facto a Unica garantia para o arguido que ndo esta sujeita a critérios de ponderacgdo, pois todas

as outras possibilidades sdo na maioria das vezes sujeitas a este critério.>

N&o se trata de considerar errada essa possibilidade, trata-se, sim, de perceber, que
como Costa Andrade refere “a dificuldade sobe de tom a medida que nos afastamos da
consideracdo abstrata dos problemas e nos aproximamos das constelacdes tipicas situadas
na zona, de fronteira e concorréncia entre o estatuto, de arguido como sujeito processual e

0 seu estatuto como objeto de medidas de coago ou meio de prova™®®.

Este é de fato o problema central do nemo tenetur na sua vertente de sujeicdo a
exames. Apesar de ndo estarmos perante um modelo processual que encarra o arguido como
um mero objeto®®, a verdade é que, em termos praticos, a afirmacdo de Costa Andrade faz

todo o sentido. Quanto mais nos afastamos da teoria e das solugdes tedricas temos uma maior

52 Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, Direito a ndo Auto-inculpacdo (Nemo Tenetur se Ipsum Accusare)
no Direito Processual Penal Portugués.

%3 Direito ao Siléncio, sujeicdo de exames, entrega de documentos, declaragdes prestadas sob coagéo, etc.

% No caso, respeito art.° 18 CRP relativo a restricdo dos direitos que consagra os critérios da necessidade
adequacdo e proporcionalidade.

5 Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibicGes de prova em processo penal, Coimbra editora, reimpressdo
2013, pag. 127.

% Modelo inquisitorio em que os direitos do arguido inexistente e onde a descoberta da verdade matérias
prevaleceria a qualquer preco, Paulo Sousa Mendes, ob. Cit. Pag. 30.
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dificuldade de conseguir visualizar com clareza uma solucdo pratica para um problema
concreto. O fato € que a fronteira que separa a figura do arguido enquanto sujeito processual e
do arguido enquanto objeto processual € bastante pequena a nivel pratico, pois facilmente se

confundem os dois ao longo do processo.

E, apesar de existirem todos esses preceitos legais para proteger e garantir a realizacédo
de exames apenas quando estritamente necessario e sob a direcdo de pessoas qualificadas, de
forma a se preservar o arguido, ndo podemos deixar de ter em atencdo que este estd ser

compelido (ou seja forgado agir contra sua vontade), a realizar estes exames.

Em suma, a nivel processual penal, 0 Nemo Tenetur vem sendo aplicado e respeitado,
ainda que com maior incidéncia na sua vertente do direito ao siléncio. Quando falamos da
questdo da sujeicdo a exames e da sua obrigatoriedade (art.’172° “compelido”), ndo se
consegue encontrar nenhuma alternativa para o arguido, caso este queira recusar-se a realizar
os exames. Ndo ha possibilidade de este, ao se recusar incorrendo em outro crime (de
desobediéncia por exemplo, como nas situacdes de recusa do exame de alcoolemia por parte
dos condutores), ser-lhe apresentada uma alternativa, ou seja, o legislador deixa assim o
arguido, nesses casos, obrigado a realizar o exame, ainda que contra a sua vontade. A vontade
do arguido é considerada por alguma doutrina e jurisprudéncia, como algo que apenas se
manifesta nas declaracfes orais. Ndo sendo assim considerada necessaria nas situagdes de
sujeicdo a exames, pois num exame de colheita de urina por exemplo, o elemento recolhido ja

existe independentemente da vontade do arguido®’.

57 Esta é mais um elemento verificar na analise dos acordéos.
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Nemo Tenetur nos EUA “Miranda Warnings/avisos de Miranda”

Este caso foi o pilar para o entendimento e aplicacdo pratica das garantias do

individuo, na sua vertente da autoincriminacio nos Estados Unidos da América.*®

A partir deste caso deu-se inicio ao novo procedimento de interrogatorio e tratamento
do individuo enquanto suspeito da pratica de um crime, mas principalmente, um novo

entendimento do proprio individuo relativamente ao seu papel e interacdo no processo.

Tudo teve inicio com a prisdo de Ernesto Artur Miranda, um jovem que foi preso sob
suspeita da pratica do crime de violagdo. Depois da sua prisdo o jovem foi sujeito a um

reconhecimento por parte da vitima, que desencadeou o inicio do seu interrogatério.

Apesar de alegar sempre a sua inocéncia, foram precisas apenas duas horas para que o
jovem confessasse o crime pelo qual estava a ser acusado, assim como mais dois crimes dos
quais nem a policia tinha conhecimento. Acabou por assinar a sua confissdo e foi com base

nesse documento que foi condenado posteriormente a 30 anos de priséo.

No decorrer do julgamento os policias informaram o tribunal de que em momento
algum o suspeito tinha sido informado dos seus direitos (poder falar com um advogado antes

do interrogatorio ou mesmo de poder ser acompanhado pelo mesmo durante o interrogatorio).

Neste sentido, o advogado de Miranda interpds recurso para a Suprema Corte dos
EUA de forma a tentar anular tal confissdo, pois tinha sido feita de forma a prejudicar o

suspeito.

Nesta altura a 5° emenda mencionava o direito de ninguém ser obrigado a testemunhar
contra si mesmo, porém, o entendimento da maioria da jurisprudéncia era no sentido

contrario, quando se tratava da aplicacdo do mesmo durante a inquiricdo em sede policial.

Para além disso os Orgdos responsaveis pela persecucdo criminal alegaram que o
suspeito em momento algum tinha sido ameacado ou compelido a confessar, tornando assim

tal confissdo voluntaria, livre e sem reservas.

% A totalidade deste texto pode ser lido e analisado no site http://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/14970/14970_7.PDF
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Mas, apesar destas garantias, o facto era que o suspeito ndo tinha sido informado que

poderia ndo falar sem a presenca do seu advogado e que, com isso, ndo incorreria em nenhum

crime de desobediéncia ou ndo teria qualquer consequéncia processual.

A deciséo tomada pela Suprema Corte foi por uma maioria de 5 a 4 votos e teve por base 3

pontos como:

A garantia prevista na 5° emenda era tdo aplicavel em procedimentos judiciais como
extrajudiciais; € aplicavel para protecdo do suspeito em qualquer circunstancia em que
0 mesmo se possa incriminar, nomeadamente nos procedimentos policiais e sobretudo
quando estes tenham o suspeito preso;

Nenhuma declaracdo obtida no decurso de um interrogatério, de individuo que se
encontre sob custddia policial, é valida, pois este encontra-se intimidado e acaba por
se sentir compelido a colaborar;

Passou a ser obrigatorio comunicar ao suspeito que tem direito a permanecer calado;
que tudo que disser podera ser utilizado contra ele no processo criminal; que tem
direito a um advogado e a falar com este antes do interrogatério assim como a se fazer
acompanhar pelo mesmo; se ndo puder pagar um, ser-lhe-a atribuido um defensor
publico;

Por ultimo, caso o suspeito indique que quer se remeter ao siléncio, o interrogatorio

devera cessar imediatamente.

Analisando a decisdo tomada pela Suprema Corte verificamos que existem pontos de

coincidéncia com o nosso ordenamento juridico. Vejamos:

A primeira situacdo destacada foi o fato de a garantia da 5° emenda ser aplicada ao
arguido em quaisquer circunstancias, pois no nosso ordenamento juridico ja
estivemos a ver que o0 nemo tenetur é aceite, ainda que ndo esteja escrito e que o
mesmo tem uma aplicagdo plena no nosso CPP na sua vertente do direito ao siléncio
(art.° 61° CPP). As restantes vertentes do principio (exames, entrega de documentos
etc.) ndo tém a mesma protecdo no CPP, na medida em que ndo lhes é atribuida a
mesma a possibilidade de recusa que no caso do direito ao siléncio. Ou seja tratando-
se das outras vertentes do nemo tenetur, temos uma maior complexidade para ser

aceite e considerada a recusa.

N
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e Relativamente ao segundo ponto de destaque, este ndo se verifica no nosso
ordenamento juridico, estando o arguido preso (sob custddia policial), este tem
sempre a presenca do seu defensor (art.° 64°CPP), para além da protecdo que lhe é
atribuida pelo art. 141° CPP. Neste sentido torna-se dificil entendermos que,
cumprindo todos os requisitos previstos pela lei para o 1° interrogatério do arguido
preso, este se sinta intimidado e forcado a colaborar. E, para além disso, tal
interrogatorio é feito exclusivamente pelo juiz de instrucdo, impossibilitando assim
quaisquer possibilidades dos OPC, recorrerem a qualquer tipo de coagdo ou

intimidacao para obter algum tipo de declaracdo comprometedora para o arguido.

e Relativamente ao terceiro ponto em destaque, este é aplicado também no nosso
ordenamento juridico através do art.° 61° CPP (onde constam o rol de direitos do
arguido, nomeadamente direito a um advogado, a ndo responder a questdes que o
possam incriminar...) art.° 141° CPP (onde consta no n° 4 al. b. que caso o arguido
ndo se remeta ao siléncio tudo o que disser sera utilizado no processo ainda que em
sede de audiéncia e julgamento, fiquem sujeitas a livre apreciacdo da prova);
Remetendo-se ao siléncio, 0 mesmo ndo é utilizado contra si nem pode servir para se
fazerem juizos de valores. Neste ponto ndo existe a aplicagdo do ditado segundo o

qual “quem cala consente”. Cessando de imediato qualquer interrogatorio.

Estes pontos vém reforcar a ideia de que devem ser tratados com dignidade e respeito
todos os individuos, ainda que suspeitos da pratica de algum crime. Ndo é pelo facto de
estarmos perante um suspeito que priva-lo dos seus direitos e tratd-lo de uma forma menos
humana. O Principio do nemo tenetur deixa bem claro essa mesma ideia, pois tem como ideia

central e principal a garantia de um processo justo e equitativo.

Também o nosso ordenamento juridico acolhe e defende o processo equitativo, através de
um dos principios do DPP que € o principio da garantia de todos os meios de defesa e de um
processo equitativo (artigo 32° da CRP e do CPP. Neste principio, temos a juncdo de
principios como a presuncao da inocéncia, na medida em que para termos um processo justo e
equitativo ndo devemos nunca julgar o arguido culpado ab initio, temos que o julgar
consoante as provas que formos obtendo. Da mesma forma temos presente o principio do

contraditério, na medida em que devemos sempre garantir que o arguido tenha a possibilidade

.
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de se explicar e de se defender das acusagdes que lhe séo feitas e desta forma conseguiremos

cumprir o principio da igualdade de armas®°.

Apesar dessa juncao de principios, o “principio da garantia de todos os meios de defesa e
de um processo equitativo” ganha a sua autonomia devido a importancia que entidades
internacionais Ihe atribuem (nomeadamente a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e

o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos)®.

Os EUA, através deste caso, evoluiram em termos de defesa do arguido/suspeito, pois
nunca seria possivel garantir justica e consequente descoberta da verdade material
prejudicando ou, no caso em concreto, ignorando os direitos do suspeito apenas com o intuito
de se obter um confissdo. Se assim fosse ndo estariamos perante um modelo moderno de

processo penal, mas sim perante um modelo retrégrado e sem respeito pela pessoa humana.

Temos um outro caso também ocorrido nos EUA, e que consideramos essencial, visto

que tem uma grande ligagdo com o tema em apreco.

9 A igualdade de armas, como se sabe, tem o simples objetivo de garantir as mesmas oportunidades e meios de
ambas a partes (acusagdo e defesa) de exporem as suas ideias perante o juiz.

0A convencédo Europeia do Direitos do Homem foi adoptada em Roma, 4 de Novembro de 1950, disponivel no
site http://www.gddc.pt; o Pacto Internacional sobre os direitos civis e politicos, foi adoptado e aberto em 16 de
Dezembro de 1966, pela Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas, esta disponivel no site
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html.

&
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Caso Schmerber vs California.

Tudo ocorreu apos um acidente de automdével sofrido por Schmerber, de modo que o
mesmo foi posteriormente hospitalizado. No seguimento do acidente, os policias que
realizaram o primeiro atendimento desconfiaram que o motivo do acidente estaria relacionado
com o facto de Schmerber estar alcoolizado. Para confirmar as suas suspeitas, ordenaram ao
médico que colhesse uma amostra de sangue de Schmerber de forma a confirmarem tal
suspeita. Realmente 0 exame veio a confirmar que Schmerber tinha uma taxa de alcool no

sangue muito superior ao permitido por lei e gracas a este exame ele foi condenado.

O facto que se coloca em andlise é o de que Schmerber, no momento da recolha do
sangue, encontrava-se inconsciente e por isso impossibilitado de dar a sua permissdo ou nao
para tal exame. E nesse sentido alegou que tal pratica violava o seu direito de ndo se auto
incriminar (5° emenda), visto que n&o lhe foi possivel, em momento algum, recusar ou aceitar

0 exame devido ao seu estado de desconhecimento do mesmo.

Analisada pela Suprema Corte, esta concluiu pela admissibilidade deste meio de
prova, ainda que sem o consentimento de Schmerber. Para decidir sobre este caso foram
analisados casos anteriores e concluiu-se que se tratava de uma intervencdo minima e que,
para além disso, tal ato ndo violava o direito a ndo se autoincriminar, visto que no caso
Miranda tinham ficado bem claros os limites dessa garantia. Nesse sentido, referiram que tal
garantia compreendia exclusivamente o direito de ndo ser compelido ou coagido de forma a
fornecer declaracGes ou depoimentos de natureza cognitiva ainda que de forma oral ou escrita.
Ou seja, em momento algum foi mencionado que tal garantia protegia outros meios de

autoincriminacdo gque néo oral/escrita.

Para além disso, consideram que ndo se tratava de uma prova produzida por meios que
violassem a liberdade de formacdo da vontade de depoimento ou de comunicagdo, mas sim

por andlise quimica.

No nosso entender esta analise terd sido demasiado restritiva do conceito e aplicacéo
do principio do nemo tenetur. Detetam-se alguns pontos de contacto com entendimento de
uma parte da doutrina atualmente em Portugal, no que concerne a aplicacdo do principio do

nemo tenetur a sujeicdo a exames. Em bom rigor, o nemo tenetur tem sido aceite e aplicado

.
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apenas a nivel do direito ao siléncio, sendo entendido pelos defensores da concecéo restritiva

como nao aplicavel as restantes vertentes.

Consideramos que no caso Schmerber o seu direito foi violado, na medida em que,
analisando as circunstancias, o exame assim realizado, estando suspeito inconsciente, ndo teve
a ponderacdo e proporcionalidade necessaria. A sua vontade ndo foi tida em conta em

momento nenhum no que dizia respeito a invasdo do seu corpo.

Sao vérias as questdes que nos saltam & vista nesta situagdo. Numa primeira abordagem
entendemos que, no momento da realizacdo do exame, ndo existia uma urgéncia ou um
interesse publico superior em causa, para se realizar 0 exame com o0 sujeito inconsciente, sem

ter a percepcdo do que iria acontecer.

Como referem Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos®?, é necessario haver uma ponderagio
em que quanto mais relevantes sdo os direitos restringidos, mais relevantes ainda tém que ser
0s bens e direitos a realizar ou proteger. Analisando a situacdo assim como foi descrita, ndo
consideramos que tenha existido esta ponderacdo. Estando Schmerber no hospital
inconsciente, jA ndo representava um perigo eminente para a ordem publica enquanto
condutor sob o efeito de alcool, logo a realizacdo do exame poderia perfeitamente ter sido

feita num momento em que este ja estaria consciente e em plena posse das suas faculdades.

O nosso Cddigo da Estrada prevé como obrigacdo inerente ao seu estatuto de condutor (art.°
152° n° 1 e n° 3; art. 157°, n° 3 al. a) do Cddigo da Estrada) determinados comportamentos
que os mesmos devem ter, de forma a se manter a seguranca dos que circulam na via publica.
Os condutores estdo obrigados sujeitarem-se a colheita de ar expirado ou de sangue. No
entanto, tal exame é sempre realizado ap6s ter sido transmitido e solicitado ao condutor.
Ainda que exista quem discorde, trata-se de uma situagdo em que muitas vezes os condutores
se recusam a realizar os mesmos. Neste caso em concreto ndo foi concedido ao Schmerber o
direito de decidir sobre uma intervencdo no seu proprio corpo. Ainda que tenha sido uma

intervencdo minima.

Patricia Naré Agostinho, nestas situacOes refere que “ainda que ndo lesivas ou

atentatorias da salde, ndo deixam de constituir uma intromissao para além das fronteiras

61 Augusto Silva Dias, Vania Costa Ramos, ob., cit. Pag. 31

-



O principio do Nemo Teneturno contexto da sujeicao a exames por parte do arguido

delimitadas pela pele ou pelos musculos™®. Para uma parte da doutrina portuguesa, 0s
defensores da teoria da dependéncia da vontade do individuo, este exame seria completamente
valido e aceitavel, na medida em que a colheita do sangue ndo depende da vontade do
individuo. Neste sentido a protecdo do nemo tenetur ndo faria sentido ser alargada a estas
situacOes, porque o individuo, ndo s6 ndo confessa nenhum fato como se trata da extragdo de
fluidos que nao estdo dependentes da sua vontade. Assim entrariamos numa realidade iluséria
de que apenas o direito ao siléncio dever ser englobado nas garantis do nemo tenetur. O que
para nos é falso, pois entendemos que ndo é sé atraves de declara¢Bes orais que a vontade do
arguido esta presente.

Tratando-se do seu corpo e do livre arbitrio sobre o mesmo, este direito deveria ser
respeitado. Claramente ndo de uma forma absoluta e em todas as situagGes, mas no caso em

concreto ndo existia nenhum interesse superior a proteger maior que o direito restringido.

62 patricia Naré Agostinho, Instrucdes Corporais em Processo Penal, ob., cit., pag. 76, 77
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Tribunal Europeu dos Direitos do Homem/ Nemo Tenetur

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) foi criado em 1959 e tem como
objetivo apreciar as queixas que Ihe sdo remetidas, relativamente as violagdes que os estados
membros cometem dos direitos previstos na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH). Tal convengédo consagra um conjunto de direitos que devem ser respeitados e

assegurados por todos os estados membros, a nivel interno.

Sdo vérias as situacdes do TEDH que ficaram célebres e se relacionam com o nemo
tenetur, nomeadamente as proferidas no caso Frunk vs. Franca relacionado com a obrigagéo
de o suspeito/arguido entregar documentos, ainda que o incriminem; o caso Jonh Murray Vs.
Reino Unido, relacionado com a valoracdo do siléncio do arguido evitando assim a sua
autoincriminacdo; o caso Saunders vs. Reino Unido, relacionado com a valoragédo de

declaragOes que foram prestadas anteriormente sob coercédo, etc.

Todos estes casos sao conhecidos e tém ajudado a compreender o alcance que o TEDH atribui
ao principio do nemo tenetur ainda que esse mesmo alcance ndo seja muitas vezes

considerado da mesma forma a nivel interno pela jurisdicio dos estados membros®3,

Mas que interessa para o presente trabalho, é o caso Jalloh vs. Alemanha, visto que esta
inteiramente relacionado com o tema em analise, assim como o caso de Schmerber vs.
California, ambos sobre a valoragdo de provas extraidas a “forga” (ou ndo) do organismo do

suspeito.

O TEDH foi chamado a analisar a queixa de Abu Bakah Jalloh contra Alemanha, que

se fundamentava principalmente na violagéo do art.° 6° da Convencéo.

Jalloh tinha sido preso pelos policiais alemaes, sob suspeita de trafico de droga visto que
pouco antes da sua detencdo tinha sido visto a retirar um pequeno saco de plastico da boca e a
entregar a alguém em troca de dinheiro. Quando foi abordado pela policia Jalloh engoliu algo
gue os policias suspeitaram ser droga. Foi imediatamente detido e levado para o hospital,
onde Ihe foi dito que ingerisse um medicamento que o faria regurgitar o saco de plastico.

Perante a sua recusa, este foi imobilizado por quatro policiais e forgado a ingerir uma

83 Paulo Sousa Mendes, Licdes de Direito Processual Penal, pags. 209-216
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substancia através de uma sonda gastrica inserida pelo nariz. Como era de esperar, Jalloh
acabou por regurgitar o saco de plastico, acabando por se verificar que no interior continha
0,2 gramas de cocaina. Com base nesse exame foi posteriormente condenado por trafico de

droga.

Baseando-se nesses factos, Jalloh pediu ajuda ao TEDH para considerar ilegal a sua
prisdo, assim como a sua condenacdo, visto que se basearam numa prova obtida ilegalmente,
através da forca com consequente ofensa da sua integridade fisica, pois ficou com problemas
estomacais. Da outra parte, os representantes do Governo Alemao, alegaram que a garantia de
vedacdo da autoincriminacdo proibia somente que se forcasse uma pessoa a agir
contrariamente a sua vontade e que a reacdo de regurgitar seria uma ato normal do proprio
corpo e por isso impossivel de se controlar pela mente, logo ndo afetando a vontade do
agente. Para além disso, alegaram que o facto de Jalloh ter-se recusado a cooperar com a
policia iria prejudicar todo o desenvolvimento do processo, relativamente as medidas de

investigacao e, por esse motivo ndo poderia ser aceite nem legitimo.

O TEDH considerou, e bem, que houve de facto a violagdo do art.° 6, n° 1, da CEDH,
na medida em que o direito de se remeter ao siléncio ou de ndo se autoincriminar integram a
nocdo de procedimento justo e, estes estdo consagrado neste mesmo artigo. Referiu ainda que
a necessidade da garantia da ndo autoincriminacao, reside precisamente na defesa por parte do
arguido contra algum tipo de coercdo inapropriada por parte das autoridades. Para além disso,
considerou também que tais provas foram conseguidas em consequéncia de atos de
violéncia/brutalidade, que, mesmo ndo sendo propriamente atos de tortura revivem a teoria do
sistema inquisitério, onde a prova de acusacdo deve provir do préprio acusado
independentemente do seu valor probatorio.

Por ultimo, o TEDH fez referéncia a um ponto muito importante: o grau de coercao
utilizado para obter as provas, a importancia do interesse publico (fim ao trafico de
estupefacientes nas ruas) e a punicao da infracdo em apreco nao foram proporcionais, ou seja,
ndo se justificava tamanha violéncia para se conseguir prender um pequeno traficante de rua.
No caso Jalloh ndo era nenhum bardo do narcotrafico e ndo estava ligado a grandes redes para
que se pudesse justificar a violéncia que aplicaram supostamente, para garantir a seguranca e
0 interesse publico. Tanto que depois de ser julgado, Jalloh foi condenado a uma pena de

prisdo de seis meses suspensa em regime de prova.

.
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Nesta situacdo, contrariamente ao caso Schmerber vs. California, a decisdo por parte
do TEHD foi a mais acertada pois deu “corpo” ao nemo tenetur nas situacdes além do direito
ao siléncio. Foi possivel analisar e perceber que o nemo tenetur, ao contrario do que muitos
consideram, é suscetivel de ser aplicado em variadas situa¢fes ainda que essas ndo abarquem
uma declaracdo escrita/oral. No nosso entender o suspeito/arguido ndo fornece uma
declaracdo incriminadora apenas através de uma declaragéo escrita/oral, existem muitas outras
situacBes em que 0 mesmo pode se incriminar, nomeadamente através da disponibilizacéo de

substancias corporeas.

Desta forma, os exames previstos no art.® 172° CPP dever também respeitar a vontade
do arguido (consagrando assim o nemo tenetur num contexto além do direito ao siléncio),
estamos perante uma garantia que deveria ser entendida no seu pleno e ndo de uma forma

restritiva.

Como afirmam Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos®, “ (...) a previsdo legal da

obrigatoriedade de sujeicdo a tal exame ou pericia por si s6, ndo possuem, a forca normativa

bastante para modificar a realidade e legitimar a diligéncia probatéria forcada ou coativa”.

Ou seja, apesar de existir uma previsdo legal para compelir o individuo a realizar exames
contra a sua vontade, esta previsdo por si s6 ndo é suficiente (ou entendemos que ndo deveria
ser), para forcar o arguido a realizar um exame contra a sua vontade. E necessario haver uma
conjugacéo entre a previsdo legal e a ponderacdo da proporcionalidade que o TEDH fala no

caso Jalloh.

Compreende-se que estes exames podem ser de extrema importancia para a descoberta
e perseguicdo penal, mas também consideramos que o ordenamento juridico deveria tratar de
uma forma mais delicada situaces que interferem com o corpo do individuo e a disposicédo
do mesmo. Por esse motivo concordamos com a ideia de que, ndo sendo um direito absoluto,
0 nemo tenetur no contexto de sujeicdo a exames s6 devera ser restringido quando a restricdo
do direito em concreto seja significativamente inferior aos bens e direitos que visamos
proteger. E uma questdo de aplicabilidade pratica dos preceitos constitucionais ao caso
concreto. Desta forma a aplicagédo do artigo 172° do CPP tornar-se-ia mais justa e assim
conseguiriamos compreender e visualizar com mais facilidade a aplicabilidade do nemo

tenetur em outras vertentes que ndo apenas o direito ao siléncio.

& Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, ob. cit. Pag. 23 3 31.
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Em suma, as decisdes analisados pelo TEDH apesar de criarem uma certa corrente
jurisprudéncia, no que toca ao ambito de aplicabilidade do principio no ordenamento juridico
de cada estado membro, essa jurisprudéncia ndo € de todo absoluta pois, analisando caso a
caso, 0s estados membros vao adaptando a forma como resolvem cada questdo desde que
assegurem o respeito pelo acordado na CEDH. Acabamos assim por obter situagbes como as
que se verificam no nosso ordenamento juridico em que o principio € aplicado, mas ndo em

toda a sua extensao.

N
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Jurisprudéncia Portuguesa

Acordao do STJ - Processo n® 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 de 21-10-
2014

A jurisprudéncia tem vindo a ser unénime relativamente a existéncia e aplicabilidade
do nemo tenetur no nosso ordenamento juridico®. Analisando os acérddos do STJ, do TRL,
TRC e TRP, encontra-se varias situacdes em que 0 nemo tenetur é tido em conta no processo

exatamente como a doutrina j& nos tinha mostrado ao longo deste trabalho.

No caso do acorddo do STJ, de fixacdo da jurisprudéncia (processo n°
171/12.3TAFLG.G1-A.S1) a questdo do nemo tenetur surge, ndo hum contexto de sujeicdo a

exames corporeos mas sim de realizacdo de autografos para posterior pericia.

Temos assim a questao de saber se, a recusa da realizacdo de autdgrafos (para posterior exame

e pericia), incorre ou ndo num crime de desobediéncia.

Este caso chegou ao STJ apo6s ter sido julgado pelo TRG, nele os arguidos foram
condenados pelo crime de desobediéncia apds se recusarem a prestar autografos. O presente
acorddo transmite-nos ideia da maioria da doutrina e da jurisprudéncia nacional tem da

aplicabilidade e abrangéncia do principio do nemo tenetur.

Resumidamente, o STJ foi chamado a pronunciar-se sobre a admissibilidade de uma
recusa de prestacdo de autografos e se a mesma constituiria um crime de desobediéncia.
Numa primeira abordagem o STJ refere que as diligéncias a que o arguido pode ser obrigado
encontram-se especificadas pela lei (nos art.° 60° 61° n°3 alinea d) do CPP) e delas ndo
consta resulta a recolha de autdgrafos. Logo, se o0 arguido néo é obrigado a recolha, ndo pode

incorrer num crime de desobediéncia por se recusar a realizar tal recolha.

Analisada a questdo de o arguido ndo poder contribuir para a sua propria incriminacao,
concluiram por negar provimento ao recurso, justificando que, apesar de tal exame ndo ter
consagracao obrigatoria no CPP ou em qualquer legislacdo avulsa, 0 mesmo ndo consiste em
nenhuma “ofensa, atentado aos direitos de personalidade relacionados com a honra, bom

nome, reputacdo ou integridade fisica e moral. Referindo o acérdao ainda que “ (...) um

85 Acorddo do STJ, de 28-05-2014, Proc. 171/12.3 TTAFLG.G1-A.S1, n° 3° Seccdo, relator Armindo Monteiro.
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estado ndo pode demitir-se do dever de assegurar o valor-pilar da descoberta da verdade

’

material, salvaguardando, é certo, os direitos do arguido (...) ” e ainda “ 0S exames
grafoldgicos envolvem uma participacdo ativa do arguido, sem a qual néo é possivel a sua
efetivacéo, constituem um dever especial para aquele que emerge, com outros, da conjugacao

dos art.’s 60°e 61°n°3d)”.

(...) O direito a ndo autoincriminacdo relaciona-se, em primeira linha, com o
respeito pela vontade da pessoa do acusado em permanecer em siléncio e (...) Ndo abrange ja
a utilizacé@o, em processo penal de elementos suscetiveis de serem obtidos do acusado através
do exercicio do poder compulsivo, contando que a respetiva existéncia seja independente da
vontade do suspeito, tais como documentos apreendidos em buscas, amostras de sangue ou

de urina e tecidos corporais para testes de ADN”. %

Este entendimento leva a crer que, apesar do arguido estar protegido pelo principio do
nemo tenetur, este de nada Ihe serve quando, numa situacdo de sujeicdo a exames, sejam
recolhidos elementos/substancias que existam independentemente da sua vontade. Mas assim
sendo em que ponto é que fica a possibilidade de se recusar a incriminar-se através de

outros meios que néo o oral?

De acordo com esta andlise, 0 nemo tenetur tem aplicabilidade apenas no que diz
respeito ao direito ao siléncio, pois apenas nesse campo (aparentemente) é que da vontade do

suspeito depende a producéo oral das declaracGes.

Entende-se que esta teoria ndo deveria ser aceite, pois prejudica e coloca em causa
todo o principio em si. Assim sendo, ndo seria possivel, a nivel pratico, o arguido proteger-se
situacBes incriminatdrias em outro campo que ndo o direito ao siléncio e a aplicabilidade

pratica do mesmo perderia sentido e utilidade.

Atualmente, apenas no que diz respeito ao direito ao siléncio tém vindo a observar o
nemo tenetur, ndo obstante a mais ampla afirmacdo desse principio a nivel do TEDH. Para
além desta teoria, no mesmo acorddo foi referido que a colheita de sangue ndo constitui
nenhuma declaracdo pelo que néo viola o direito a ndo declarar contra si mesmo e a nao se
confessar culpado, apenas constitui a base de uma mera pericia de resultado que ird servir

para a construcdo de um perfil genético.

 Ac., cit., pag. 15
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Este entendimento faz sentido se se analisar 0 nemo tenetur num ambito minimalista®’,
onde se restringe o direito ao siléncio apenas as provas por declaragdes, mas essa ideia esta
bastante limitada e ultrapassada na medida em que sabemos que ndo é apenas atraves de
declaragcOes orais que o arguido pode fornecer provas e com isso incriminar-se. Qualquer
meio ou forma de se fornecer provas incriminatérias deve ser tida em conta, seja através de

atos ou fluidos corporais ou declaragdes.

Tudo o que serve para demonstrar uma determinada realidade deveria ser tido em
conta (concecdo maximalista do nemo tenetur). Para além disso, ndo é pelo fato de tais

substancias existirem além da vontade do arguido, que passa a ser possivel a sua utilizagdo
contra 0 mesmo. O sangue, a saliva etc. podem realmente existir sem a vontade do arguido,
pois trata-se do sistema normal de qualquer organismo humano, mas devemos ter em conta
que tais substancias ndo existem nem subsistem caso o arguido néo exista, ou seja, apesar de
“existirem sem que 0 arguido possa dizer que sim ou que ndo, elas ndo subsistem fora do
arguido. Trata-se de um todo que ndo podemos separar, a partir do momento que separamos

essas mesmas substancias estas tém um prazo de validade.

Sendo assim, néo aceitamos a tese de que 0 direito
a nao incriminagdo ndo abrange a utilizacdo no processo de elementos que “‘existam
independentemente da vontade do arguido”, sabendo que esses elementos sdo partes
integrantes de um todo (o corpo do arguido) e ao mesmo tempo o corpo do arguido é uma

parte necessaria para a existéncia de tais substancias.

Da mesma forma que nao percebemos a passagem no acorddo em que se refere que o
direito a ndo autoincriminacdo relaciona-se, em primeira linha, com o respeito pela vontade
do arguido em permanecer em siléncio®. Ou seja, percebemos e aceitamos esta ideia, mas o
gue nos parece errado é o fato de a mesma ser aceite e mesmo assim ndo ser respeitada no
ambito pratico por se considerar que siléncio remete apenas as declaracdes orais. O TEHD
considera que 0 nemo tenetur existe para defender a dignidade da pessoa humana e essa
dignidade pode ser colocada em causa em muitas outras situagdes, que nao as declaracoes

orais. Na verdade entende-se ser mais facil ofender a dignidade da pessoa ao compeli-la a

67 Ac. cit., pag. 10,
8 Ac. cit., pag. 15
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sujeitar-se a um exame que ira ser demasiado invasivo no seu corpo, ou for¢é-lo a ter uma
atitude passiva contra a sua vontade (forcando-o simplesmente a realizar um exame) do que
propriamente forca-la a prestar declaragdes. Ndo que entendamos que as declaracdes ndo tém
a sua importancia e o seu peso (o direito a palavra é algo que nunca poderemos perder), mas 0
direito a dispor do nosso corpo tem de igual modo um peso significativo na vida e no bem-

estar de qualquer pessoa.

Analisando o acorddo, percebe-se porque o STJ considerou a recusa de fornecer o
autografo como crime de desobediéncia. Nao considera que tal exame (ainda que possa
incriminar o arguido) deva ser levado em conta nos termos do exame que aqui se analisa, ndo
¢ invasivos e nem transpde a barreira da pele do arguido. Os exames que pretendemos que
sejam levados a cabo com um maior rigor (nas situacdes do art.° 172° CPP) sdo 0s exames que
realmente podem ferir a dignidade do arguido, sdo os exames que realmente podem ter
alguma consequéncia a nivel da pessoa e do seu corpo. O fato de o arguido fornecer um
autografo em nada ou muito pouco pode prejudicar a sua dignidade, trata-se de um simples
gesto (ja sabemos que 0 nemo tenetur ndo é um principio absoluto que possa ser utilizado para

toda e qualquer situacéo).

Pode haver quem contra-argumente referindo que assim o arguido nao estara a poder
dispor da sua letra. Sim, é verdade, mas a limitacdo desse direito em comparacao a realizagdo
de um superior (resolugdo de um crime de falsificagdo de documentos e consequente

normalizacdo da sociedade), conforme dispde a CRP no art.® 18° n° 2 talvez esteja justificada.
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Acoérdao do TRP- Processo n°® 1728/12.8JAPRT.P1 de 10-07-2013,

relator Joaquim Gomes

Este acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, assim como o acordao supra analisado,
véem transmitir um entendimento da aplicacdo do nemo tenetur, mas agora num contexto
amplo e a0 mesmo tempo restrito, ou seja, ndo incluindo caso em concreto sob a protecdo do

nemo tenetur num contexto de sujei¢éo a exames.

A questdo analisada no presente acérddo foi a admissibilidade da determinacdo de um exame
pericial através da recolha da saliva bucal do arguido, utilizando o método de zaragatoa, ainda

que por via compulsiva.

Esta recolha seria posteriormente utilizada para determinagdo do perfil genético dos
arguidos e consequente comparagdo com vestigios bioldgicos anteriormente recolhidos.

Lembrando ainda que estavam em causa crimes como associa¢do criminosa, detencdo de

explosivo improvisado, dano qualificado e furto qualificado.

Perante os fatos o tribunal entendeu que o exame pericial era valido negando provimento ao
recurso interposto por um dos arguidos. Os fundamentos utilizados para esta decisao foram os
mesmos que véem sendo utilizados por grande parte da jurisprudéncia. Mas no caso em

concreto verificamos a necessidade e admissibilidade da restricao.
Vejamos

O tribunal entendeu que realmente a integridade fisica do arguido é inviolavel, conforme
consagra a propria Constituicdo da Republica, no entanto este direito ndo € absoluto. Assim
como outros direitos fundamentais, a integridade fisica pode ser restringida, caso sejam tidos
em conta os principios da legalidade, da intervencdo minima e da proporcionalidade. Segundo
o entendimento do tribunal e de grande parte da jurisprudéncia, a restricdo dos direitos so €
admissivel e legitima respeitando os principios supra referidos e quando se pretenda

salvaguardar com essa restricdo um outro direito também ele constitucionalmente previsto.

No nosso entender, tendo em conta 0s crimes em causa no processo, a consequéncia
social da ndo punicdo dos seus autores, em confronto com o direito a integridade fisica dos

arguidos (num contexto de sujeicdo a um exame de recolha de saliva), torna-se claramente

-
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percetivel a ideia de Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos, quando referem que é

necessario haver uma ponderacgéo entre o direito restringido e o direito que se visa proteger.

Entendemos que os interesses em causa sao manifestamente superiores, ao direito que ira ser
restringido, na medida em que os crimes alegadamente praticados pelos arguidos sdo crimes
de graves e consequentemente de grande impacto social. Este tipo de situa¢Ges assim como no
caso da obrigatoriedade de prestar autografos para comparagdo da caligrafia®, o direito do
arguido é de facto restringido, mas num contexto minimo. O recurso a zaragatoa bucal, ndo
consideramos que se enquadre num tipo de restricdo que ofenda a integridade fisica do
arguido da mesma forma que a introducdo de sondas na garganta ou a de comprimidos para
forcar o vomito’®. Ainda que concordemos com o que Patricia Naré dispde sobre a nio
existéncia de uma intervengdo minima, ndo conseguimos aceitar essa teoria neste caso em

concreto.

Os crimes que estdo em causa e até a consequéncia que a resolucdo deste processo tera
para a seguranga (se encarrarmos a existéncia de um crime de associagdo criminosa e de
detencdo de explosivos) sdo manifestamente superiores ndo obstando assim a medida de
sujeicdo a exames. Conforme vem mencionado no proprio acoérddo “deve-se atentar, entre
outras coisas, a natureza e ao grau de constrangimento que ¢ causado”. Segundo este
entendimento a natureza e o grau do constrangimento ndo séo significativos o suficiente para
se colocar em causa a ndo resolucdo de um processo com crimes desta natureza. Os critérios
do artigo 18° da CRP sdo respeitados neste caso em concreto. Temos claramente uma
restricdo de um direito constitucionalmente previsto, mas limitado ao necessario para se

salvaguardar outro interesse também eles merecedores de protecao.

Desta forma abragamos novamente a conce¢do maximalista do nem tenetur, aceitando
gue o mesmo é de facto suscetivel de abranger a outras formas de incriminacdo que ndo as
declarages orais, mas entendemos assim como vem consagrado no art.° 18° da CRP, que essa

abrangéncia em alguns casos ndo aplicada de forma a se salvaguardar outros direitos.

A questdo que se colocara prende-se por vezes com o facto de a vontade de recusa do arguido
ndo ter sido levada em conta. E estamos a forca-lo a ter uma atitude passiva perante a

realizacdo de um exame que 0 mesmo recusa. Ora bem, sabemos e € ponto assente na doutrina

8 Acorddo do STJ, de 21-10-2014 - Processo n® 171/12.3TAFLG.G1-A.S1;
0 Como no caso supra analisado do Jalloh vs Alemanha;

N



O principio do Nemo Teneturno contexto da sujeicao a exames por parte do arguido

e na jurisprudéncia que o nemo tenetur ndo é absoluto, logo ndo podemos querer aplicar o
mesmo de uma forma linear para todas as situacdes independentemente do contexto e do caso
em jogo. Entendemos que para se fazer uma aplicacdo justa teremos que analisar caso a caso e
verificar se tendo em conta o caso em concreto a necessidade de restricdo de um direito do
arguido (tendo em conta a sua possivel autoincriminacéo), é ou ndo necessaria. Nao basta a
letra do artigo 172° do CPP, consagrar que o arguido pode ser compelido a realizar os exames.
O exame em causa no presente acorddo tratava-se de um exame simples e sem grandes
interferéncias no corpo do arguido, mas mesmo assim ha que se realizar uma ponderacao justa
e proporcional antes de o juiz de instrugdo ordenar a realizagdo do mesmo. Com referem
Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos’?, a previsdo legal da obrigatoriedade de sujeicdo a

exames ndo tem a forgca normativa bastante para legitimar a realizacdo do mesmo.

"1 Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos, ob. cit. Pag. 31.
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Acoérdao do TRP- Processo n® 0546541 de 02-05-2007, relator Luis

Gominho'?

Este acordao do Tribunal da Relacdo do Porto aborda a questdo da validade da prova,
obtida através de um exame de recolha de saliva por zaragatoa bucal, contra a vontade do

arguido e por autorizagao do MP.

Temos aqui uma situacdo semelhante do acérddo supra analisado, mas em que a questdo que

nos parece central é a entidade competente para ordenar a realizacdo do exame.

O processo veio anteriormente do Juizo-A do Tribunal de Instrucdo Criminal do Porto, onde 0
magistrado do MP ordenou a realizacdo dos exames a saliva dos arguidos, através da

zaragatoa bucal. Um dos arguidos interp0s recurso alegando o seguinte:

e O arguido no direito portugués s6 pode ser submetido a uma colheita de vestigios
bioldgicos para analise de ADN, com o seu consentimento livre e esclarecido;

e Que havendo recusa da sua parte em realizar o exame, a sua realizagdo coativa seria
manifestamente ilegal, por ndo existir suporte legal e nesses casos nem o intérprete
nem o aplicador de direito podem colmatar tal lacuna;

e Seria inconstitucional, a norma do art.° 172° n°® 1 do CPP, se fosse interpretada no

sentido de possibilitar ao MP ordenar a sujeicdo desse exame;

A decisdo do TRP foi no sentido de dar procedéncia ao recurso interposto pelo arguido, néo
considerando valida a realizacdo do exame quando autorizada pelo MP e ndo aceitando a

valoragdo dessa prova.

Esta decisdo entendemos fazer todo o sentido, pois conforme referimos anteriormente este
tipo de exames que colocam em causa a integridade pessoal e a reserva da vida privada do
arguido tem necessariamente de ser ordenada pelo juiz de Instrucéo criminal. O CPP consagra

estas obrigatoriedades nos artigos 154°, n° 3 e 269°, n° 1 al. b).

A presenca do juiz de instrucdo neste momento é necessaria precisamente para

assegurar o respeito e preservagdo da integridade fisica do arguido. Mais ainda, o juiz de

2 Acorddo disponivel no site http://www.dgsi.pt/.
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instrucdo € que melhor podera fazer a ponderacdo necesséria para decidir pela restricdo ou
ndo de um direito fundamental do arguido. Este género de decisfes ndo pode ser colocada na
méaos do titular da acdo penal, sob pena de ndo se conseguir em algumas situaces a
imparcialidade necessaria e 0 discernimento necessario para ponderar pela restri¢do ou ndo de

um direito em prol da resolucéo do processo.

Existindo uma previsdo legal que obriga a que tal ordem seja decretada pelo juiz de

instrug@o ndo nos parece errada a decisdo do tribunal de dar provimento ao recurso.

Relativamente aos outros fundamentos utilizados pelo arguido, entendemos que a realizacao
do exame, nao sera em bom rigor ilegal, se atendermos ao fato de que essas situacdes possam
ocorrer em casos que o bem juridico que se pretenda salvaguardar seja superior ao interesse

que se ira restringir.

Ou seja, entendemos que, existindo uma situacao de possivel sujeicdo a exames contra
a vontade do arguido, essa sujeicdo deverd ter e conta a necessidade de aplicacdo dessa
medida, grau da restricdo dos direitos fundamentais do arguido, e se a sujei¢do a exames sera
medida mais adequada para resolver a situacdo em causa. Teremos em bom rigor de aplicar 0s
requisitos que a constituicdo consagra para se restringir um direito fundamental (necessidade,

adequacao e justa medida/proporcionalidade).

Efectivamente existem suportes legais para se restringir um direito fundamental, mas esse
mesmo suporte legal tem que ser interpretado e aplicado de acordo o que a Constituicéo diz e

da forma mais correta para o0 caso concreto.

Efectivamente ndo basta, relembrando novamente Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos, a
existéncia da previsdo legal indicando a possibilidade de se compelir alguém a realizar o
exame, € necessario uma justa ponderacdo antes. Caso contrario iremos cair no erro de em
todas as situacdes independentemente do que estiver em causa, aceitar que o arguido seja
compelido a realizar exames mesmo que exista a menor proporcionalidade entre o grau de

intromiss&o/restricdo do seu direito e a necessidade da realizacéo de tal medida.
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Real aplicabilidade do principio

Com base em tudo o que foi analisado até agora torna-se mais facil definir uma

posicdo perante este tema. Foram analisadas vérias situacfes, acdrddos e obras doutrinérias

que nos apontam para uma aplicabilidade ponderada, e controversa por vezes, do nemo

tenetur nas situacOes diversas do direito ao siléncio.

1.

Inicialmente pode-se constatar que o principio do nemo tenetur € um mecanismo
de defesa que esta ao dispor do arguido para situacbes em que este se sinta
proximo de uma qualquer autoincriminacgdo, ou seja, serve-lhe como defesa para
situacBes que através de declaracdes/atos possa se prejudicar. Esta defini¢éo
continua a ser encarada por nds como real e como sendo 0 motivo pratico do nemo
tenetur.

Analisando os acorddos do TEDH sobre o tema verificamos, claramente
esta realidade pratica, situacdes em que o arguido foi utilizado pelo sistema como
objeto para a sua prépria incriminacdo. Em sua defesa recorre ao TEDH para
proteger a sua pessoa enquanto sujeito processual (por isso detentor de direitos) e
ndo como mero objeto processual (um simples meio para atingir o fim que é a

descoberta da verdade).

Para além disso, também ficou claro na elaboragdo deste trabalho que o principio
do nemo tenetur ndo é um conceito novo, ele j& vem sendo aceite pela
doutrina/jurisprudéncia ha alguns anos. Teve o seu reconhecimento a partir do
momento em que 0s sistemas juridicos reconheceram a importancia da dignidade
da pessoa humana. Trata-se portanto de um acompanhar da evolucdo e do
crescimento da “mentalidade” social e do papel do ser humano perante a
sociedade. Qualquer Estado de direito consagra e respeita este principio (temos o
exemplo da nossa CRP, nos seus art.° s 1° e 2°); precisamente por isso, a dignidade

e 0 respeito pelo ser humano séo tdo importantes.

Se ndo houvesse este respeito e esta preocupacdo pelo ser humano ndo estariamos

perante nenhuma evolugéo e o principio do nemo tenetur ndo teria importancia (como

era na altura do modelo inquisitério), pois o objetivo final era simplesmente a

N
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descoberta da verdade material independentemente da utilizacdo do arguido como

objeto dessa propria descoberta.

3. Em varias ocasides (acordios e textos doutrinarios’®), somos confrontados com a
existéncia de varias situacOes que suscitam a discussdo deste principio
nomeadamente:

e Entrega de Documentos;

e Siléncio (dentro do qual se inclui a valoracdo das declaragdes prestadas sob
coacdo);

e Provas extraidas a forca do organismo do arguido;

Estas sdo as situacdes descritas por alguns autores’® e consideradas como passiveis de
terem a protecdo do Nemo Tenetur, visto que a nivel do TEDH tiveram essa mesma protecéo.
Séao situacdes em que a dignidade da pessoa humana é passivel de ser colocada em causa,
assim como a autodeterminagdo do arguido. O TEDH entende que a autoincriminagdo esta
intimamente relacionada com a vontade do arguido e o seu respeito”™. Sendo esta declaragdo
verdadeira constatamos que, a nivel pratico, a regra € da aceitacdo e respeito pela
aplicabilidade do nemo tenetur em todas as suas vertentes, ainda que existam divergéncias
doutrinarias relativamente ao alcance do mesmo’®. Mas essa mesma aplicabilidade pratica,
ndo ocorre da mesma forma num contexto de direito ao siléncio ou de sujeicao a exames.

De todas as vertentes do principio do nemo tenetur apenas uma delas tem tido uma
aceitacdo plena e unanime por parte de toda a doutrina. Arriscamos até dizer que apenas nessa
vertente (direito ao siléncio), a jurisprudéncia aceita a aplicabilidade imediata e sem
requisitos.

O direito ao siléncio tem uma protecdo plasmada ao longo do nosso CPP, dando ao
arguido a possibilidade de se proteger em situaces em que o sistema poderia coloca-lo contra
si mesmo. Ha quem diga que este direito do arguido é mesmo um direito de mentir, visto que
0 mesmo s6 tem a obrigacdo de responder com a verdade a questfes sobre a sua identidade
(art. 61 n°3al. b).

Em contrapartida, tratando-se das restantes situacfes, nomeadamente da sujeicdo a
exames, a protecdo prevista tanto no CRP como no CPP néo sdo assim tdo imediatas, pois ja

se constou anteriormente que as mesmas podem ser restringidas em prol de um outro direito

3Paulo Sousa Mendes, ob. cit. pag. 209-215; Joana Costa, “O principio do Nemo Tenetur na jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, Revista do Ministério Pblico out-dez 2011, n® 128, pag. 117-183.
4 Pauso Sousa Mendes, ob. cit. pag. 209-215.

75 Joana Costa, ob. cit. pag. 131

76 Esta divergéncia resulta das teorias amplas e restritivas supra mencionadas ao longo do trabalho.
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fundamental. Ou seja nestas situacdes ainda que o nemo tenetur possa ser aplicado, de forma
a se garantir a protecdo do arguido num caso de autoincriminagdo, a CRP consagra que essa
protecdo ocorre mas ndo de forma absoluta ou imediata. Ha que se realizar uma ponderagédo
efetiva, dos direitos em causa. Ou seja o aplicador do direito terd que analisar se o direito que
se pretende salvaguardar é superior ao direito que se ira restringir. Nao se trata em bom rigor
de estarmos a qualificar quem tem um direito superior a quem, mas temos que verificar uma
proporcionalidade entre ambos.

Um outro ponto muito importante que se constatamos durante a elaboracdo deste
trabalho (acérddo n° 155/2007 do TC) foi que, no que diz respeito a sujeicdo a exames, 0
nosso CPP consagra a obrigatoriedade por parte do arguido. Dito de outra forma, o CPP
utiliza a palavra “compelir”, que de uma forma simples significa que o arguido pode ser
forcado a realizar os exames mesmo que nao queira. Trata-se de uma obrigatoriedade prevista
pelo CPP e que tem até protecdo da CRP, na medida em que a mesma admite restricdes aos
direitos e liberdades do cidaddo mediante previséo legal (art.° 18 n° 2° CRP).

Neste ponto, concordamos com Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos, que “a
previsdo legal da obrigatoriedade de sujeicdo a tal exame ou pericia, por si S0, ndo possuem
a forca normativa bastante para (...) legitimar a diligéncia probatoria for¢ada ou coativa”, é
necessario existir por parte do aplicador do direito um anélise e ponderacdo entre os direitos
em causa. Esta situacdo de restricdo de um direito constitucionalmente consagrado, ndo pode
ser feita de animo leve ou apenas por se querer o fim Gltimo do processo penal (descoberta da
verdade material).

O arguido acaba por perder a sua capacidade de comando e determinagdo 0 seu corpo.
Trata-se de um ato que consideramos ndo poder ser forcado por qualquer motivo ou
justificacao.

O arguido € detentor de direitos que devem ser (e sdo), constitucionalmente
protegidos, mas essa protecdo ndo € absoluta e ao ser restringida deve obedecer aos requisitos
elencados na propria CPR.

E estranho percebermos como a CRP protege um direito e a0 mesmo tempo admite a
sua restri¢cdo. Sendo por isso tdo dificil perceber em que ponto comeca a protecdo e em que
ponto podera comecar a restri¢cdo ou violacdo da mesma. A nivel pratico ndo ¢ assim téo facil
construir essa linha e, sendo assim, talvez a lei devesse ter uma outra solucéo para questdes

tdo sérias como o0 corpo humano e o respeito pelo mesmo.
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A doutrina e a jurisprudéncia ndo defendem que o principio do nemo tenetur deveria
ter um carater absoluto, assim com o TEDH também n&o o faz.

Com base em tudo o que foi analisado, as questdes que nos propusemos a responder
no inicio deste trabalho acabam por finalmente conseguirem resposta.
Lembramos que as questdes eram:

e Como deverd ser encarrada a palavra “compelir”?

Neste ponto conseguimos perceber que a palavra compelir pode ser encarada sim no
verdadeiro significado do termo, ou seja, a possibilidade de recurso a forca por parte dos
agentes de forma a obrigarem o arguido a realizar os exames’’. O que importa deixar claro é
que, em momento nenhum, a jurisprudéncia refere que essa forca possa ser encarada na sua
forma extrema e com isso provocar lesdes no arguido. Ao ser compelido a realizar os exames,
0s mesmos séo feitos respeitando sempre a dignidade e a pessoa do arguido.
No entanto devemos deixar claro que o fato de a palavra compelir, estar consagrada na lei,
ndo significa que o aplicador do direito possa forcar o arguido a realizar todo e qualquer
exame, sem ponderar sobre os valores, direitos e interesses em jogo. N&o basta a previsdo
legal. E necessario haver da parte do juiz de instrugio uma anélise detalhada e ponderada
sobre a real necessidade de se submeter o arguido, a um exame contra a sua vontade, ainda
mais se 0 grau da intervencdo for grande o suficiente para ofender a dignidade, a integridade

fisica do arguido.

e Sera que neste ponto ndo deverdo ser considerados os preceitos constitucionais
relativamente ao respeito pela dignidade da pessoa humana?

Como se referiu no préprio acérddo (n° 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 STJ) “mesmo nos
casos havidos classicamente de tolerancia passiva ndo deixa de coexistir uma
participacdo ativa, como € o caso de sujeicdo a recolha de sangue, saliva, urina, corte de
cabelo, tecidos corporais (...) em que sem a colaboracdo do arguido expondo
voluntariamente o seu corpo fica comprometido o resultado a alcancar”.

NOs entendemos que se forem respeitados os critérios de ponderacdo supra mencionados, o
aplicador do direito ird sempre respeitar a dignidade do arguido. Sabemos que existe uma

previséo legal, art.° 156° n° 6 do CPP, que consagra que as pericias realizadas no corpo, sao

7 Acérddo 155/2007, do TC pag. 1
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realizadas de forma a néo criar perigo para a salde do visado, mas de nada vale esse cuidado
se ndo forem tidos em conta outros critérios.

Se efectivamente o artigo 172° do CPP, for utilizado de uma forma arbitraria, sem
existir uma justa ponderacdo antes de se forcar o arguido a realizar um exame, entraremos
num campo onde o nemo tenetur deixa de fazer sentido aplicando-se apenas no direito ao
siléncio.

Como consagra o acordao supra mencionado, a humilhagdo de se ser instrumento “in
se” de pesquisa e a passividade ndo deixam de constituir uma violéncia contra a pessoa
humana. Nestas situacdes a impoténcia pode ser pior para a pessoa. Nao se trata de um direito
absoluto, por isso em algumas situagbes mesmo tendo em conta a dignidade da pessoa
humana, os direitos do arguido s&o necessariamente restringidos porque os diretos que irdo ser
salvaguardados obrigam necessariamente a tal.

De acordo com 0 consagrado no art.® 18°n°2 CRP “ s0 a lei pode restringir oS

direitos, liberdades e garantias (...) devendo as restri¢cdes limitar-se ao necessario para a
salvaguarda dos direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. Tornar-se-ia
impossivel proteger os direitos de todos os cidadaos sem ter que limitar os direitos de outros.
“A minha liberdade termina aonde comega a liberdade de outra pessoa”.
Esse é o problema em causa, neste momento entendemos que o ordenamento juridico ndo tem
essa delimitacdo clara e com isso acabamos por restringir direitos que talvez nem fossem
precisos de restringir se houvesse uma justa ponderacdo antes. Nao podemos colocar como
justificativa apenas a prossecucdo do interesse publico para fundamentar diligéncias de provas
que incidem sobre o corpo do arguido.’® Tratando-se de direitos fundamentais a lei é bastante
rigorosa a nivel da sua restricdo pois sdo necessarios a verificacdo de varios requisitos
cumulativamente, numa questdo tdo importante ndo poderia ser de outra forma. Logo ha que
existir uma maior ponderacdo e fundamentacdo para se proceder a uma restricdo desta
natureza.

Trata-se de um pequeno detalhe que a nivel tedrico pode parecer pouco mas que a
nivel pratico é muito pois delimita bastante a margem de manobra que o arguido tem para sua
defesa e protecéo.

Em suma e com base em todos estes pontos fica claro que o principio do nemo tenetur

existe e é aceite no nosso ordenamento juridico mas a sua aplicabilidade real e préatica esta

8 Augusto Silva Dias/Vénia Costa Ramos, ob. ct. pag. 31
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plasmada no direito ao siléncio. Como refere prof. Dr. Augusto Silva Dias “este direito
constitui o nucleo do nemo tenetur” e ¢ verdadeiramente neste direito que o principio em
causa se contempla.

Num contexto de sujeicdo a exames 0 nemo tenetur também € aceite por alguma parte

da doutrina, mas é mais dificil de conseguirmos verificar a sua aplicabilidade pratica, tendo
em conta que muitas vezes o aplicador do direito ndo faz uma justa ponderacdo antes de
restringir (e assim ndo aplicar o principio) o direito do arguido.
E de fato uma possibilidade que a CRP e o CPP consagram, ou seja os direitos podem ser
restringidos, mas essa restricdo deverad seguir critérios de justa ponderacdo entre o direito
protegido e o direito restringido. Ainda que em alguns acorddos tenhamos concordado com a
decisdo do tribunal, tal concordancia limita-se ao fato de que consideramos que no caso em
concreta aquela decisdo seria a mais acertada.

O principio do nemo tenetur € uma garantia para o arguido no processo, e essa garantia
deve ser reconhecida e respeitada em todas as suas vertentes. Ainda que ndo possamos
atribuir-lhe um efeito absoluto, devemos pelo menos tentar garantir a possibilidade de a
mesma poder servir 0s seus objetivos na maioria dos casos.

Entendemos que no nosso ordenamento juridico existe uma lacuna legislativa a

respeito deste tema, lacuna essa que permite ao aplicador do direito ponderar por seu livre
entendimento quando aplicar ou ndo o nemo tenetur num contexto de sujeicdo a exames.
Apesar de se aceitar a existéncia deste principio ndo se consegue garantir a sua aplicabilidade
em outras vertentes que ndo o direito ao siléncio.
Tal entendimento depreende-se do facto de na pratica a aplicabilidade do nemo tenetur as
questdes de sujeicdo a exames, se encontrar ainda um pouco inconsistente. Dependendo da
aplicacdo e interpretacdo que o aplicar do direito faca dos requisitos constitucionais para a
restricdo de direitos fundamentais.

Sendo 0 nemo tenetur aceite por toda a doutrina e jurisprudéncia de uma forma
unanime’®, entende-se que deva ser aceite no seu todo e para isso concordamos com Paulo
Sousa Mendes quando refere que “ (...) este principio carece ainda de uma fundamentagio
altima de caracter ndo processualista, mas antes de ordem material e substantiva,

ligando-o desta feita aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana”.

7 Paulo Sousa Mendes, ob. cit. pag.209
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E necesséario que a propria CRP consagre a sua protecdo e a sua ligacdo aos direitos
fundamentais de forma a ndo continuarmos a ter citagbes como a que encontramos no
processo n° 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 do STJ onde é referido que o direito a ndo

autoincriminacéo relaciona-se com a vontade da pessoa do acusado e ndo com elementos que
existam independentemente da sua vontade e que sdo suscetiveis de serem obtidos do acusado
através do exercicio de poderes compulsivos. Nao é pelo fato de o sangue, a urina, os tecidos
corporeos existirem além da vontade do arguido que deixam de fazer parte do mesmo. Esses
elementos sdo um todo que constituem o arguido como um ser Vvivo.

Para conseguirmos um processo justo e equitativo como o TEDH tem vindo a aplicar
na sua jurisprudéncia® teremos que encarar o nemo tenetur de outra forma e conseguir
observa-lo além do direito ao siléncio.

O siléncio ndo pode ser encarado apenas no sentido de recusa de prestar declaragdes
verbais, o siléncio deveria ser encarado como toda e qualquer forma de recusa de transmitir
informacdes. Deveria ser encarado segundo uma concec¢do maximalista encarando assim que
0 nemo tenetur (direito a ndo autoincriminacao) recai sobre toda e qualquer forma com que o
arguido possa se incriminar.

Atualmente com a evolucdo da ciéncia os elementos como sangue, cabelo, tecidos
corporeos etc., tém tido cada vez mais importancia a nivel processual, ganhando assim um
lugar de destaque na resolucdo de varios crimes. De acordo com a conferéncia da CNECV®!
sobre a base de dados de perfil de ADN em Portugal, a criacdo deste perfil genético teve em
grande conta o problema que isso acarretaria para o arguido®?. Sabiam que ao criar este perfil
seria dificil encontrar um equilibrio aceitavel entre a necessidade de tratamento dos dados
genéticos e a protecao do individuo.

De fato este tem sido um problema, pois ndo basta a doutrina referir que uma colheita
de sangue nao constitui nenhuma declaracdo mas sim um contributo para uma mera pericia de
resultado incerto®, e que por isso ndo se encaixa num caso de autoincriminagdo. Com o

resultado desse exame o arguido acabard por contribuir para a sua prépria incriminagéo.

8Joana Costa, “O principio do nemo tenetur na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”,
Revista do Ministério Pablico out-Dez 2011, n° 128, pag. 117.

81 Conferencia Nacional da Etica para a Ciéncia da Vida
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1415190079_Livro%20bioetica 15 Base%20de%20dados%20de%2
Operfis%20de%20DNA.pdf

8 CNECV, Base de dado do perfil de ADN em Portugal, pag. 38

8 Processo n° 171/12.3TAFLG.G1-A.S1 STJ, pag. 16

&


http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1415190079_Livro%20bioetica_15_Base%20de%20dados%20de%20perfis%20de%20DNA.pdf
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1415190079_Livro%20bioetica_15_Base%20de%20dados%20de%20perfis%20de%20DNA.pdf

O principio do Nemo Teneturno contexto da sujeicao a exames por parte do arguido

Este tipo de tecnologias teve o seu fundamento no objetivo de reforcar a seguranca dos
cidaddos com meios mais eficazes para combater a criminalidade®, mas para isso em muitos

casos tem que condicionar os direitos, liberdades e garantias da prote¢édo da dignidade

humana do cidaddo. No caso em concreto acaba por condicionar a dignidade humana do
arguido assim como o direito de autonomia e autodeterminacao sobre o seu corpo, em prol da
protecdo da sociedade.

O que acaba por estar em causa é a protecdo do Estado (num contexto de garantir a
seguranca e o cumprimentos da ordem na sociedade) versos a protecdo da dignidade humana
do arguido. E nestes termos, num contexto processual, compreende-se que por vezes exista a
tendéncia a se tentar proteger um, ndo ponderando todas as consequéncias que advém da
restricdo do outro.

Mas o erro (consideramos) nao esta no fato de proteger-se o Estado, mas sim na forma
legislativa que se tem no momento. Se analisarmos a nossa legislacdo atual verificamos que a
aplicabilidade do nemo tenetur, num contexto de sujeicdo a exames estd delimitada pela
apreciacdo e ponderagdo do juiz de instrucdo criminal. Ndo existe nenhuma norma que
reconheca ou determine claramente como devem ser resolvidos 0s casos que enquadrem a
sujeicdo a exames. Ficando a aplicabilidade limitada a uma ponderacdo por parte de juiz,
entendemos que nesta vertente o nemo tenetur acaba por ficar limitado, ao contrario do que se
verifica com a aplicabilidade do mesmo principio na vertente do direito ai siléncio. A letra da
lei conforme se encontra neste momento, pode dar origem a interpretacdes que por vezes ndo
correspondem ao que o legislador pretenderia e com isso ocorrerem situacdes de restricdo de
um direito quando na pratica ndo era necessario.

Entendemos que existindo uma alteragdo legislativa, onde fosse consagrada
claramente a aplicabilidade do nemo tenetur numa vertente de sujeicdo a exames, e
consequentemente a forma e os critérios para a sua ndo aplicacdo, seria a melhor solucéo.
Ainda que ja resulte do artigo 154° n° 3 do CPP, que “ Quando se tratar de pericia sobre
caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que ndo haja prestado consentimento, o
despacho previsto no nimero anterior é da competéncia do juiz, que pondera a necessidade
da sua realizagdo, tendo em conta o direito a integridade pessoal e a reserva da intimidade
do visado” entendemos que na pratica essa ponderagdo tem vindo a ser utilizada em beneficio

da resolucdo do problema e ndo em protecdo do arguido. Analisando a jurisprudéncia a as

8 CNECV, Base de dados do Perfil de ADN em Portugal, pag. 37.
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decisbes proferidas sobre este tipo de despachos, a regra é a da restricdo dos direitos do
arguido, justificando-se que “a colheita de materiais bioldgicos, em si mesma considerada,

ndo chega a constituir verdadeiramente um atentado a integridade fisica - tratar-se-a de

uma agressdo insignificante”®. Augusto Silva Dias/Vania Costa Ramos, afirmam que a
previsao legal da obrigatoriedade néo é forga normativa bastante para legitimar a diligéncia de
prova, e com eles concordamos, mas o fato é que atualmente a previsao legal do artigo 172°
do CPP, conjugada com o artigo 154° n°® 3 do CPP tem vindo a servir de base (quando mal
interpretada), para legitimar a realizacéo desta diligéncia de prova.

A ponderacdo, que atualmente se tem verificado entre a restricdo ou ndo dos direitos
fundamentais do arguido muitas vezes ndo é feita da melhor forma. Existem acorddos onde
verificamos a seguinte justificacdo “ o corpo do arguido €, em si mesmo um meio de prova,
pelo que, sobre aquele, impende a obrigacdo de se sujeita as diligéncias de prova previstas
na lei”®. Com uma justificacdo deste género verificamos que apesar de existir uma previsdo
legal que obriga a uma ponderacdo justa e necessaria antes de autorizar a realizacdo do
exame, contra a vontade do arguido, essa ponderacdo muitas vezes € feita de forma pouco
rigorosa ou respeitadora dos critérios necessarios (necessidade adequacao e justa medida).

Nesse sentido, de forma a tentar-se conciliar tanto o funcionamento do sistema
processual, como a garantia do arguido, propde-se uma alteragdo legislativa no sentido de
garantir a protecdo e aplicacdo do nemo tenetur numa concecdo maximalista, considerando
que existem outras formas de autoincriminacdo além de declaragdes. E consagrando que a
sujeicdo a exames (ou qualquer meio de obtencdo de prova, que ponha em causa a dignidade
ou autodeterminacdo do arguido) passa a ser um recurso utilizado apenas em ultimo caso,
esgotando todos os meios de obtencdo de prova existente em primeira linha.

N&o devemos continuar a acreditar que pelo facto de ser um exame exigido por lei, ou
pelo facto de estramos a tentar alcancar a verdade material, que obrigatoriamente o arguido
deve ser compelido a realizar os exames. Em muitos casos esses exames ndo sdo de forma
imperativa a Unica via para a descoberta da verdade. Podem sim ser por vezes o caminho mais
facil, mas o facto de ser o caminho mais fécil e mais rapido ndo pode ser justificagdo para se

ordenar a realizacdo do exame, tendo em conta o que o0 mesmo ird implicar.

8 Acorddo n° 155/2007 - processo n°695/06, relator Conselheiro Gil Galvdo, 3° Seccdo do Tribunal
Constitucional, pag. 7.
8 Acorddo do TRL- processo niimero 6553/2007-5 de 24 de Agosto de 2007
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O nosso corpo também fala e com o avancar da ciéncia cada dia constatamos que,
através do corpo, podemos saber bem mais do que imaginamos. Desta forma conseguiriamos

garantir um processo justo equitativo e que néo atribui falsas garantias ao arguido.

Ou entdo reformulamos a lei de forma a deixar claro que, apesar de o TEDH
assegurar uma concecdo maximalista do nemo tenetur, deixando que 0 mesmo seja usado em
situacBes de exames realizados contra a vontade do arguido (recorrendo a forca),®” no nosso
ordenamento juridico ndo o faremos. N&o, pois 0 objetivo no processo é a descoberta da
verdade material, e consequente responsabilizacdo do arguido. Sem ter em conta a utilizacéo
do arguido como um meio de prova contra si mesmo.

Assim sendo, existe uma lacuna legislativa a nivel das questfes relacionadas com a
utilizacdo do corpo do arguido como fonte de prova. E essa lacuna acaba por originar em
algumas situacbes uma ma interpretacdo e consequente aplicacdo do principio do nemo

tenetur.

87 Caso Jalloh vs. Alemanha, pode ser encontrado no site:
http://www.sistemacriminal.org/site/index.php/leituras-sugeridas/jurisprudencia/129-o0-caso-jalloh-vs-alemanha.
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Conclusao

E evidente que num estado de direito democratico ndo se pode atribuir um caréacter
absoluto a um principio ou até mesmo a um direito fundamental, ainda que seja um direito tdo
valioso e importante como a dignidade humana ou a integridade fisica. Estes direitos sdo, sim,
protegidos constitucionalmente e sdo suscetiveis, de ser restringidos num determinado
momento em prol de um direito igualmente fundamental (art.° 18° CRP).

O sistema processual tem como objetivo garantir a seguranca e a tranquilidade do
estado e da sociedade e para isso faz os possiveis para conseguir alcangar a verdade em cada
processo, de forma a restabelecer a ordem possivel na sociedade.

Apesar de se estar de acordo nestes termos também acreditadmos® que a investigagio
processual ndo tem que ser levada a cabo a qualquer preco, existem limites que tém e devem
ser respeitados de forma a garantir que a evolucdo dos modelos processuais que temos vindo a
ter ndo tenha sido em vao. Devemos manter sempre a ideia de que a evolucdo dever ser
sempre para um sistema melhor e com o objetivo de manter essa evolugdo e ndo de retrocede.

Se neste momento, apesar de todos os valores constitucionais e de todos os direitos
que se atribui aos cidadaos, houver um retrocesso para um momento em que 0 arguido néo
passa de um objeto no processo havera uma rotura sem dimensdo no sistema processual. Se a
legislacdo ndo for capaz de garantir, ainda que de forma minima, um determinado meio de
defesa para o arguido, a propria credibilidade do sistema vai ser afetada. E no momento em
que ninguém confiar no sistema do que é que adianta a existéncia do mesmo?

N&o podemos perder de vista que, sendo arguido num processo, ele é detentor de
direitos, direitos que a constituicdo ndo retira simplesmente por estar a correr um pProcesso
contra ele. Segundo a prépria constituicdo todo o arguido presume-se inocente até ao transito
em julgado da sentenca (art.? 32°, n° 2). Sendo assim, a sua integridade fisica, a sua autonomia
pessoal, a sua dignidade ndo podem ser colocadas em causa. Sabe-se que, ndo sendo direitos
absolutos, podem ser restringidos em algumas situacGes, mas 0 que estd em causa neste
momento é o fato de apesar da existéncia de critérios de ponderacdo, para restricdo desses
direitos, muitas vezes a ma interpretacdo da norma origina uma aplicabilidade errada da

mesma.

8 Assim como Patricia Naré Agostinho, ob. cit. P4ag. 69.
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N&o se considera aceitavel que, numa situacdo em que o nemo tenetur é globalmente aceite,
este ndo possa ser aplicado para a protecdo do arguido numa situacéo de recusa de exames.

Os exames podem por vezes ter uma grande intromissdo no corpo da pessoa. Sao
situacOes que intrometem com a intimidade, com 0 seu corpo, com o objeto mas precioso de
qualquer ser humano que € ele mesmo.

Por esse motivo ndo pode tal exame ser realizado contra a vontade do mesmo apenas
porque a lei o determina, ndo podemos invadir o corpo de alguém com base em justificacGes e
critérios pouco vidveis e sem ponderacdo. Passando por cima da sua vontade, da sua
autonomia pessoal e principalmente da sua liberdade de disposicdo de si mesmo. N&o se trata
de um simples objeto que ira ser utilizado e depois devolvido, o problema vai além disso, o
“objeto” em causa tem vontade propria, tem direitos e um deles é de dispor do seu corpo e de

decidir sobre o0 mesmo.

Como Augusto Silva Dias/Véania Costa Ramos referem “a medida que nos vamos
afastando das concretizagcbes nucleares, como o direito ao siléncio ou a ndo entrega de
documentos intimos, a protecdo de que o principio goza vai-se relativizando, isto €, ficando
dependente de concordancias praticas®.”

Quando o principio do nemo tenetur ndo é compreendido em toda a sua amplitude,
todas estas questdes ficam em causa, ndo se trata apenas de restringir um direito para a
protecdo de outro como o art.°18° CRP dispde. Restringir é algo que pode ocorrer porque
nunca sera possivel garantir a protecao a todos, mas é possivel tentar minimizar essa restri¢éo
garantindo que os critérios de proporcionalidade, adequacéo e justa medida sejam cumpridos
em situacBes além do direito ao siléncio. E possivel deixarmos a teoria e alargarmos a
submissdo a exames, s6 é preciso pormos fim ao siléncio da lei relativamente a falta de
regulamentacdo sobre este tema em concreto. Deixando claro que a ponderacdo antes da
decisdo de restricdo dos direitos do arguido deve ser feita de forma justa, necesséria e a luz
dos critérios da CRP.

8 Augusto Silva Dias, Vania Costa Ramos, ob. cit. Pag. 23.
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E assim garantirmos ainda que, se o arguido recusa ser utilizado como um objeto
contra si mesmo, essa recusa é tida em consideracdo, ocorrendo uma analise e ponderacdo da
necessidade efetiva para a realizagdo desse exame.

Né&o obrigando o arguido a agir contra a sua vontade, contra a sua autodeterminacéo e,
principalmente, a ficar numa posi¢do passiva perante um ataque contra o seu direito de
proteger a sua dignidade e integridade fisica.

B
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