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Resumo:

A evolucdo cientifica tem trazido importantes contributos para o desenvolvimento das
ciéncias, desde a medicina ao Direito.

No Direito, a ciéncia muito tem contribuido para uma melhor investigacéo e, por essa via,
para a descoberta da verdade material.

A ciéncia pbs a disposicdo do processo penal poderosos instrumentos, desde os exames de
ADN até aos aparelhos de gravacdo e de escuta telefonica, sem esquecer os meios de
captacao de imagens.

Aproveitar a evolucdo cientifica para alcancar a descoberta da verdade no processo penal,
compatibilizando-a com a defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos, no respeito pela
dignidade humana, é o caminho que deve ser seguido.

E neste quadro que se insere o exame neuroldgico P300, o qual pode incluir-se na categoria
das provas cientificas, tal como o exame de ADN e o teste do alcool.

O exame P300 foi utilizado no ambito do processo penal noutros paises, impondo-se
abordar a sua natureza juridica e analisar a sua viabilidade no processo penal portugués,
curando de saber se e em que medida a sua utilizacdo podera pér em causa direitos

fundamentais, dando especial atencdo ao principio nemo tenetur se ipsum accusare.

Palavras-Chave: Exame Neurolégico P300; Prova cientifica; Direitos Fundamentais;

Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare; Direito ao Siléncio;

Abstract:

Scientific evolution has been bringing important contributions to the development of
sciences, from medicine to Law.

In Law’s domain, science has been contributing to a better investigation and thus to the
discovery of real truth.

Science has provided powerful tools to the criminal process, from DNA tests to recording

and telephone listening devices, and also the means of capturing images.



The way to follow is to take advantage of scientific evolution, to achieve the discovery of
the truth in criminal proceedings, making it compatible with the defense of citizens'
fundamental rights, while respecting human dignity.

It is within this framework that the P300 neurological examination appears, which can be
included in the scientific evidence category, such as the DNA and the alcohol tests.

The P300 test was used in criminal proceedings in other countries and it is necessary to
examine its legal nature and analyze its feasibility in Portuguese criminal proceedings, in
order to determine whether, and to what extent, its use could jeopardize fundamental

rights, with particular emphasis to the principle nemo tenetur se ipsum accusare.

Key-Words: Neurological Examination P300; Scientific Evidence; Fundamental Rights;
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Introducéo

A constante evolucao cientifica, recentemente, tem dado contributos inestimaveis para o
desenvolvimento das mais diversas areas, desde a medicina, a psicologia, a engenharia e,
para aquilo que particularmente nos interessa, também no Direito.

E perfeitamente natural e até plausivel que se procure aproveitar a evolugéo cientifica para
fortalecer e viabilizar a descoberta da verdade em processo penal e melhor realizar a
justica, isto porque “o processo penal é o instrumento legitimo e confiavel da realizagdo da
justica™, no entanto, é imprescindivel compatibilizar esses métodos cientificos com os
direitos fundamentais dos cidaddos. A descoberta da verdade em processo penal ndo e,
nem pode nunca ser, motivo para o desrespeito dos direitos fundamentais. Como referem
Gomes Canotilho e Vital Moreira® os interesses do processo criminal encontram limites na
dignidade humana (art. 1° da CRP) e nos principios fundamentais do Estado de Direito
Democratico (art. 2° da CRP), ndo podendo, portanto, validar-se atos que ofendam direitos
fundamentais basicos.

O tema que me proponho abordar no presente trabalho € o exame neurolégico P300, o qual
pode ser inserido na categoria das provas cientificas, a exemplo do que sucede com o
exame de ADN e o teste do alcool.

Pretendo demonstrar em que consiste este exame P300; fazer referéncia aos casos em que
ja foi utilizado no ambito do processo penal; abordar a sua natureza juridica e, por fim,
analisar a sua viabilidade no processo penal portugués, verificando quais os direitos
fundamentais, eventualmente, violados com a sua utilizacdo, com especial atencdo ao

principio nemo tenetur se ipsum accusare.

1 - O exame neuroldgico P300

Este exame medico é utilizado como método de diagnostico na doenca de Alzheimer, para

suprir os défices comunicacionais dos pacientes que sofrem de autismo e, ainda, na

! Branco, Isabel Maria Fernandes, Consideragdes sobre a aplicacdo da suspensdo proviséria do processo,
Novas Edi¢Ges Académicas, 2016, pag.. 13.

2 Canotilho, J. J. Gomes e Moreira, Vital, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra Editora,
2007, pag. 524.



epilepsia.® Este exame efetua uma leitura da atividade elétrica cerebral, através da
colocacao de elétrodos sobre o couro cabeludo, estes impulsos elétricos sdo denominados
pela medicina como “potenciais elétricos”. Quando estes impulsos surgem devido a
estimulos (uma imagem, um som, um cheiro ou um sabor) recebidos pelos nossos sentidos
sdo chamados “potenciais evocados”.

Estes “potenciais evocados” podem ser agrupados tendo em conta o tempo de laténcia,
podendo ser classificados da seguinte forma: de curta laténcia (entre os 0 a 50
milissegundos), média laténcia (entre 50 a 100 milissegundos) e longa laténcia (superior a
100 milissegundos). Neste ultimo caso, o facto de a laténcia ser mais demorada significa
que o cérebro interpretou o estimulo, o que quer dizer que j& o conhecia. Considera-se,
entdo, que estamos perante “potenciais evocados cognitivos”.4

O exame P300 procura, exatamente, estes potenciais evocados cognitivos e a onda
denomina-se P300 porque surge aproximadamente 300 milissegundos apds o estimulo que
lhe deu origem.> Conclui-se, entdo, que quando estamos perante potenciais evocados de
baixa laténcia a pessoa sujeita ao exame nao reconhece o estimulo. Pelo contrério, quando
estamos perante potenciais evocados de longa laténcia (“potenciais evocados cognitivos™)
conclui-se que houve uma interpretacdo do estimulo por parte do cérebro, significando que
0 reconheceu.

Segundo os especialistas Farwell e Valdizan Uson o exame P300, quando utilizado no
processo penal, deve ser efetuado através da confrontacdo do individuo sujeito ao exame
com trés tipos de estimulos: “targets”, irrelevantes e provas. Os “targets” sao os elementos
sobre o caso que o individuo conhece inevitavelmente porque sdo do conhecimento publico
ou em virtude da proximidade ao caso. Os irrelevantes sdo factos idénticos aos estimulos
prova mas que sdo falsos no contexto da investigagédo, ou seja, para quem ndo cometeu o
crime a reacdo do cérebro vai ser igual perante os estimulos irrelevantes e os estimulos
prova. Por fim, os estimulos prova sdo os factos que apenas o autor do crime ou 0S

responsaveis pela investigacdo podem conhecer. No caso de surgir uma onda P300 de

® Beristain, Arantza Libano, Notas sobre la admisibilidad de la prueba neurofisiolégica (P300) en el
processo penal espafiol, in Ver Der Gen H40/2014, pag. 77.

* Botelho, Marta Madalena, O Exame Neurolégico P300 em Tribunal e a (in)Viabilidade da sua utilizagéo no
Processo Penal portugués, in RPCC, Ano 24, N°1, Janeiro-Margo 2014, pag.s 60-64.

5 Andreu Nicuesa, A./Valdizan Usén, J.R., Potencial Evocado Cognitivo P300 en la investigacion pericial
(P300 pericial), Revista Derecho y Proceso Penal, NUm 33, Enero-Abril 2014, pag.. 348. Apud Beristain,
Arantza Libano, Notas sobre la admisibilidad de la prueba neurofisiolégica (P300) en el processo penal
espafiol, pag. 78.



longa laténcia apo6s a confrontagdo com os estimulos prova, conclui-se que o individuo
sujeito ao exame praticou o ilicito criminal ou, pelo menos, existe grande probabilidade de
o ter feito.’

Para melhor se perceber estes trés tipos de estimulos, Arantza Beristain cita um exemplo
dado pelo especialista VValdizan Usén, no qual numa investigacao de um atentado terrorista
ocorrido num armazém onde tinham sido colocados explosivos de tipo “y”, 0 exame P300
seria realizado através do confronto do individuo com os seguintes estimulos: “Targets” —
uma bomba explodiu no armazém X; Irrelevantes — i) o engenho explosivo era uma bomba

[TPEIR

de tipo “a”; ii) o engenho explosivo era uma bomba de tipo “b”; iii) o engenho explosivo
era uma bomba de tipo “c”; Prova — o engenho explosivo era uma bomba de tipo “y”.’
Quanto a fiabilidade deste exame, devemos ter em conta que ele apresenta algumas
limitacGes, devido a fatores que podem influenciar os resultados, tais como: a idade do
sujeito, o nivel de atencdo aos estimulos, o facto de ter tomado substancias que atuem
como controlador dos neurotransmissores, entre outros. Apesar destas limitacOes, ao
contrario do que ocorre com o poligrafo, o resultado do exame P300 ndo pode ser
controlado pelo sujeito que a ele se submete, visto que a atividade elétrica neuronal é
impossivel de ser controlada.?

Como resulta claro, a fiabilidade dos resultados é algo controversa, havendo especialistas
como Farwell, Donchin e Smith que afirmam ter obtido um grau de fiabilidade de 100%.
Outros como Rosenfeld afirmam ter obtido 89% numa investigacdo e 87% numa outra. Em
média tem-se entendido que a margem de risco associada ao exame P300 é de 0,5% a
18%.°

® Beristain, Arantza Libano, Notas sobre la admisibilidad de la prueba neurofisiolégica (P300) en el
processo penal espafiol, pag. 78-79.

" Andreu Nicuesa, A./Valdizan Usén, J.R., Potencial Evocado Cognitivo P300 en la investigacion pericial
(P300 pericial), pag.. 352-353. Apud Beristain, Arantza Libano, Notas sobre la admisibilidad de la prueba
neurofisioldgica (P300) en el processo penal espafiol, pag.79.

8 Botelho, Marta Madalena, O Exame Neurolégico P300 em Tribunal e a (in)Viabilidade da sua utilizag&o no
Processo Penal portugués, pags. 64-66.

% Idem, ibidem, pég. 66-67.



2 - Casos em que foi utilizado o exame P300

O exame P300 foi utilizado em quatro paises: EUA, Espanha, Grécia™ e india'!; vou fazer
referéncia apenas aos casos mais paradigmaticos.

I - A primeira utilizagdo do exame P300 no &mbito do processo penal ocorreu nos EUA em
1999 no caso James B. Grinder.'? No entanto, o caso mais paradigméatico nos EUA no que
toca a utilizagdo do exame P300 em processo penal € o caso Harrington vs. State.
Harrington foi condenado, em 1978, a uma pena de prisdo perpétua pela pratica de um
crime de homicidio. Depois do trénsito em julgado, Harrington levou a cabo vérias
tentativas para ser submetido a novo julgamento, mas sempre sem sucesso, até que em
2000 requereu a juncao aos autos de uma prova que ndo poderia ter sido obtida a data da
sua condenacdo, prova essa que seria o relatério do exame P300 realizado pelo especialista
em psicologia cognitiva Farwell.

Farwell utilizou o método referido acima de trés estimulos diferentes: “targets”,
irrelevantes e provas; acabando por concluir que Harrington ndo tinha cometido o ilicito
porque ndo tinha memdria do local do crime, tendo, no entanto, memdria do concerto
musical a que dizia ter assistido nessa noite.

Na sequéncia deste relatério, o Tribunal Federal do lowa determinou a reabertura do
processo e a realizacdo de um novo julgamento. O tribunal acabou por ndo se debrucar
sobre a questdo da validade do relatério enquanto meio de prova porque concluiu que
durante o processo tinha sido violado o direito constitucionalmente garantido ao due
process. Posteriormente as testemunhas alteraram os seus depoimentos e em consequéncia

foi determinada a libertagdo de Harrington.

19 ¢6pez, Maria Luisa Villamarin, Neurociencia y deteccién de la verdad y del engafio en el proceso penal,
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2014, p4g. 104.

1 Citando Sandra Oliveira e Silva “Vide ainda R. Molina Galicia, in: Neurociencia proceso judicial, 73,
notad4, com a noticia da utilizagdo in malam partem do brain fingerprinting na india, num caso em que se
discutia também um homicidio conjugal (Aditi Sharma, a arguida, teria matado o marido, Udit Bharati, por
envenenamento com arsénico), in Silva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio De Prova Contra Si
Mesmo, consideragdes em torno do principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de Doutoramento
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade do Porto, area cientifica — ciéncias juridicas, 2015, pag.
717.

12| 6pez, Maria Luisa Villamarin, Neurociencia y deteccién de la verdad y del engafio en el proceso penal,
pag. 100.
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Apesar de o tribunal ndo se ter pronunciado sobre a validade deste meio de prova, foi com
base nele que se determinou a reabertura do processo e a consequente libertacdo de
Harrington.*®

Il - Bem mais proximo de nos, em Espanha, no caso “Ricla” utilizou-se o exame P300 no
ambito do processo penal. Em Abril de 2012, em Ricla (localidade de Saragoca)
desapareceu uma mulher Pilar Cebrian e o marido, Antonio Losilla, s6 reportou o seu
desaparecimento quase um més depois.

Numa busca domiciliaria, Losilla admitiu perante os agentes que teria esquartejado o corpo
da mulher mas que a morte ocorrera em virtude de uma queda que esta teria sofrido nas
escadas. Losilla ficou, entdo, em priséo preventiva.

Mesmo depois de varias diligéncias investigatorias a policia ndo conseguiu encontrar o
corpo. Perante esta dificuldade, o Grupo de Homicidios de la Policia Nacional de
Zaragoza solicitou ao juiz do Juzgado de Violencia sobre la Mujer n°2 de Zaragoza que
Losilla fosse sujeito ao exame P300. Foi dado provimento a esta solicitacdo e o exame foi
realizado pelo especialista Valdizan Uson, tendo sido os estimulos apresentados sob a
forma de imagens. Losilla evidenciou ondas P300 em relacdo a cinco das imagens.
Todavia, ndo foi possivel descobrir o corpo, tendo, no entanto, a policia referido que um
dos locais reconhecidos pelo cérebro de Losilla tinha condi¢fes propicias a que o corpo se
deteriorasse rapidamente.

A defesa de Losilla recorreu do despacho que admitiu a realizacdo do exame, alegando que
0 mesmo violava o seu direito fundamental a ndo prestar declaracBes, que se encontra
consagrado no art. 24°, n° 2 da Constitucion Espafiola. A defesa alegou, ainda, que Losilla
ndo consentiu na realizagdo do exame e sO a ele se submeteu porque 0 juiz assim o
determinou. Esta argumentacdo ndo colheu junto da Seccdo n°® 1 da Audiencia Provincial
de Zaragoza que no Auto n° 135/2014 de 19.02.2014 determinou que Losilla consentiu na
realizacio do exame, tendo, ent&o, negado provimento ao recurso.™

A defesa de Losilla recorreu para o Tribunal Superior De Justicia De Aragon en Zaragoza,
o qual, em 20/07/2015, considerou que o arguido pode ser objeto de prova como no caso

do exame de ADN e do reconhecimento. Todavia, este meio de obtencdo de prova e este

13 Botelho, Marta Madalena, O Exame Neurolégico P300 em Tribunal e a (in)Viabilidade da sua utilizacao
no Processo Penal portugués, pag. 67-74.

¥ 1dem, Ibidem, pags. 74-80. E também Beristain, Arantza Libano, Notas sobre la admisibilidad de la
prueba neurofisiolégica (P300) en el processo penal espafiol, pag. 83.
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meio de prova, respetivamente, ndo podem ser equiparados ao exame P300. Este apenas
pode ser equiparado as declara¢des ou a confissdo do arguido, pois a sua finalidade € obter,
através das ondas cerebrais, uma resposta que o arguido ndo pode controlar.

O tribunal concluiu, entdo, que o exame P300 deve ser considerado, em termos juridicos,
como uma declaragdo e, como tal, s6 pode ser utilizado mediante concordancia do arguido,
pois caso contrario ocorre a violagdo do direito a ndo declarar contra si proprio (artigo 24°
da Constituicdo Espanhola), julgando procedente o recurso quanto a esta matéria.™

Il - Mais recente foi a utilizagdo do exame P300 no caso “Publio Cordon”, o caso
remonta a 1995 quando o empresario Publio Cordon desapareceu na capital aragonesa,
alegadamente sequestrado pelo grupo terrorista GRAPO. Atualmente Fernando Silva
Sande encontra-se a cumprir pena, na prisdo de Soto del Real, pelo referido sequestro. Ao
longo dos anos Fernando Silva Sande tem vindo a mostrar vontade e disponibilidade em
colaborar com as autoridades na localizacdo do cadaver de Publio Corddn que,
alegadamente, estaria em terras francesas. O referido condenado afirmou que Publio
Corddn faleceu em Provenza na sequéncia de uma queda que sofreu quando tentava
escapar da casa onde estava sequestrado pelo referido grupo terrorista e foi,
posteriormente, enterrado em Mont Ventoux pelo proprio condenado e alguns outros
membros do grupo terrorista.

Na senda deste relato, o juiz do Juzgado Central de Instruccion n.° 3 admitiu, em Setembro
de 2014, a realizacdo do exame P300 pelo condenado Fernando Silva Sande, a pedido da
Guarda Civil, para confirmar a veracidade das afirmacfes do referido autor do crime e
concluir qual a localizagdo do cadéaver.*

Como se verifica destes ultimos dois exemplos, o exame P300 tem sido utilizado no
ambito do processo penal num pais bem préximo do nosso, dai me parecer importante
tratar o tema, pois sera espectavel que, mais tarde ou mais cedo, possa vir a ser requerida a

utilizacdo do exame P300 no ambito de um processo penal no nosso pais.

> Tribunal Superior De Justicia De Aragén, Sala Civil y Penal, Zaragoza, APELACION DE AUTO DE
PROCEDIMIENTO DE LEY DE JURADO NUM. 6/2015, 15.07.20 AUTO TSJA CYP (TJ 6-15)
HOMICIDIO RICLA.DOC.

16 Beristain, Arantza Libano, Neurociencia y proceso penal, in Revista de Derecho Procesal “Justicia”, n.°2,
2015, péag. 239-266.
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3 - Natureza juridica do exame P300

Importa, agora, determinar qual a natureza juridica do exame P300. O nosso Codigo de
Processo Penal estabelece uma diferenca entre meios de prova (arts. 128° e ss.) e meios de
obtencg&o de prova (arts. 171° e ss.). Os meios de prova séo fontes de convencimento direto
do juiz, sdo elementos que o juiz pode utilizar para fundamentar a sua decisdo. Ja 0s meios
de obtencdo de prova sdo instrumentos a disposicdo das autoridades judicidrias para
investigar e recolher meios de prova.

Podemos dividir a realizagdo do exame P300 em duas fases: uma primeira, que consiste na
efetiva realizacdo do exame através da colocacdo dos elétrodos e da confrontagdo do
individuo a ele sujeito com os estimulos, sendo as respostas cerebrais registadas num
computador; temos, depois, uma segunda fase, que consiste na analise dos resultados por
um médico especialista.’’

Destas duas fases surge-nos uma ddvida: a realizacdo do exame P300 equiparar-se-a a um
exame (art. 171° CPP) ou a uma pericia (art. 151° CPP)?

A grande distin¢do entre 0 exame e a pericia assenta, nas palavras de Germano Marques da
Silva, “essencialmente em que a pericia € uma interpretacdo dos factos feita por pessoas
dotadas de especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos .

Quanto aos exames, estes constituem inspecao dos vestigios que o crime possa ter deixado
e de todos os indicios referentes: ao modo como o crime foi perpetrado; ao local onde o
crime foi preparado e cometido; as pessoas que 0 praticaram; e as pessoas € as coisas sobre
0s quais o crime foi cometido.™®

Como refere Monteiro Valente, a grande destringa entre 0s exames e as pericias advem da
exigéncia de especiais conhecimentos técnicos, cientificos e artisticos para a pericia,
exigéncia esta que ndo se verifica para os exames.?°

Ora, a primeira fase do exame P300 nédo pode ser entendida como inspecao de vestigios,
podendo, no entanto, sé-lo como inspec¢éo de indicios e, como tal, a primeira fase poderia
ser entendida como um exame. No entanto, ha um segundo requisito para que possa ser

considerado como tal, que é ndo exigir do seu autor conhecimentos especiais de indole

7 Botelho, Marta Madalena, O Exame Neurolégico P300 em Tribunal e a (in)Viabilidade da sua utilizag&o
no Processo Penal portugués, pag.. 81.

18 Gaspar, Anténio Henriques e outros, C6digo de Processo Penal Comentado, Almedina, 2014, pag. 640.

19 |dem, ibidem, pég. 640.

2 |dem, ibidem, pég. 641.
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cientifica, técnica ou artistica. Tal como refere Sonia Fidalgo a propdsito da qualificacdo
da recolha de material bioldgico e sua posterior analise como exame ou pericia: a recolha
exige ja, ela mesma, especiais conhecimentos técnicos (ou mesmo cientificos) que fazem
com que nao se possa falar de um mero exame. Acontece, por vezes, que a propria
descoberta dos indicios tem ja de ser feita por peritos. Por isso, o art. 151° do CPP dispde
que a prova pericial tem lugar ndo s para apreciacdo dos factos, mas também para a sua
percecdo. E este 0 caso da recolha de material bioldgico para analise de ADN. Muitas
vezes, acrescenta a mesma Autora, s6 um perito podera aperceber-se por exemplo, que
uma determinada mancha contem material bioldgico e sé ele podera proceder a recolha em
termos adequados, de modo a possibilitar a posterior analise. Conclui, assim, que nao faz
sentido autonomizar o exame da posterior pericia, entendendo que estamos sempre perante
uma pericia.?

Seguindo este correto raciocinio e aplicando-o ao exame P300, constata-se que a primeira
fase da realizacdo do referido exame exige, claramente, especiais conhecimentos técnicos,
visto que ndo é qualquer pessoa que esta apta a colocar os elétrodos de forma correta e
confrontar o visado com os estimulos no momento certo, como tal, entendo que a primeira
fase deve ser considerada uma pericia. Quanto a segunda fase, é 6bvio que se trata de uma
pericia porque para analisar os resultados do exame €é necessario possuir especiais
conhecimentos cientificos.

Concluo, entdo, que a realizacdo do exame P300 quanto a sua natureza juridica se
assemelha a uma pericia.

Apesar de podermos afirmar que em termos juridicos o exame P300, quanto a sua
realizacdo, se assemelha a uma pericia, os arts. 151° e seguintes do CPP e a Lei n° 45/2004
de 19 de Agosto ndo podem ser entendidos como habilitacdo legal suficiente para a
realizacdo coativa do exame P300, uma vez que leis que restrinjam de alguma forma
direitos, liberdades e garantias devem ser interpretadas restritivamente (art. 18° n° 2 da
CRP), como tal, os arts. 151° e seguintes do CPP e a referida lei ao serem interpretados
dessa forma ndo podem, nunca, legitimar a realizagdo coativa do exame P300.

Penso que podemos, de certa forma, equiparar a situacdo atual do exame P300 com a
situacdo da colheita coativa de vestigios bioldgicos, para a realizacdo de exames de ADN,

antes da existéncia da Lei n® 5/2008, de 12 de Fevereiro e, por isso, é importante fazer

2! Fidalgo, Sénia, Determinacdo do Perfil Genético como Meio de Prova, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 16. N.° 1, Janeiro-Marco, 2006, pags. 115-148.
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referéncia a algumas questdes suscitadas num caso que chegou ao TC, em que o0 recorrente
considerou que ndo haveria habilitacdo legal, a época, para a recolha coativa de material
bioldgico.

No referido processo, o recorrente juntou dois pareceres que considero muito importantes e
que se podem transportar, facilmente, para a questdo que agora abordo. O primeiro parecer
foi elaborado por Costa Andrade, sustentando que “«no direito positivo vigente em
Portugal ndo é juridicamente admissivel impor a recolha coactiva de substancias biologicas
nem a sua ulterior e ndo consentida analise genética com vista a determinacdo do perfil
genético para fins de processo criminal», uma vez que ndo existe «uma lei especifica que
as autorize e prescreva o respectivo regime», ndo oferecendo «as normas da lei processual-
penal relativas a pericias (...) e exames (...), bem como (...) os dispositivos da lei que
estabelece o0 regime das pericias médico-legais (...), como ainda os preceitos pertinentes
(sobretudo o artigo 152°) do Cddigo da Estrada», «a indispensavel legitimacdo penal». E,
assim sendo, «no plano processual-penal, o direito vigente em Portugal prescreve uma
intransponivel proibicdo de producdo de prova contra a recolha coerciva das substancias
bioldgicas e contra a sua analise genética ndo consentida. Uma proibi¢éo cuja violacdo so
pode ter como consequéncia a correspondente proibicdo de valoracdo das provas
obtidas»”.

O outro parecer relevante é de Gomes Canotilho referindo que “«o recurso ao acido
desoxirribonucleico (DNA) na investigacdo criminal é, pelo seu elevado grau de
fiabilidade, certamente o caminho do futuro, discutindo-se quando muito, os limites que
devem rodear a utilizacdo da informagéo assim obtida», e que «o respeito pela dignidade
da pessoa humana obriga o legislador a disciplinar as analises genéticas com um nivel de
rigor e precisdo constitucionalmente adequado ao relevo dos bens susceptiveis de lesdo»,
conclui que «o quadro normativo existente ndo é suficiente, por si sO, para legitimar a
recolha compulsiva de material bioldgico para efeito de recolha de DNA, sem prejuizo de a
CRP néo suscitar objec¢des de fundo a utilizacdo deste método de investigagédo, desde que
disciplinado em termos constitucionalmente adequados, salvaguardando sempre as
dimensdes essénciais dos direitos fundamentais constitucionalmente tutelados». E, sendo
assim, «o recurso a extraccdo de material biologico sem fundamento legal especifico

configura uma intervencdo restritiva dos direitos, liberdades e garantias destituida de

22 Ac. TC n° 155/2007
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qualquer arrimo constitucional e legal, devendo ser julgada inconstitucional qualquer
norma legal existente — em matéria de provas, pericias e exames, identificagdo civil ou
verificacdo do estado fisico e psicologico de condutores e pedes — na interpretacdo que
eventualmente se lhe queira vir a dar no sentido de, a partir dela, se pretender legitimar esta
préatica».”®

O TC, no referido Acorddo 155/2007, cita Vieira de Andrade: “apesar de ndo estar
expressamente referida, deve ainda considerar-se que a lei restritiva, em funcao da reserva
de lei formal, tem de apresentar uma densidade suficiente, isto é, um certo grau de
determinacdo do seu contetdo, pelo menos no essencial, ndo sendo legitimo que deixe a
Administraco espagos significativos de regulacdo ou de decisdo”.?*

Apesar disto o TC considerou que, no caso concreto, a Lei 45/2004 de 19 de Agosto
apresentaria uma densidade normativa suficiente para o que se visava obter com a recolha
e analise no ambito do processo, pois apenas se pretendia fazer a identificacdo do titular do
material bioldgico através da comparacdo com vestigios recolhidos no local do crime e ja
ndo aceder as informac6es sobre salde e hereditarias do arguido.

Posto isto, apesar da decisdo do TC, o certo é que se no caso da recolha de vestigios
bioldgicos e sua posterior analise se levantavam ddvidas sobre a suficiente densidade
normativa existente, jA quanto ao exame P300 nenhuma duvida se pode levantar. Isto
porque este exame, pelas suas caracteristicas especificas, ndo pode considerar-se
englobado na previsdo das referidas normas existentes por falta de densidade e
especificidade destas, até porque o exame P300 restringe mais direitos fundamentais e de
uma forma mais profunda do que os exames de ADN (como resultara claro mais a frente),
0 que leva a que uma lei que pretenda legitimar a sua realizacdo coativa tenha de
apresentar uma densidade, especificidade e clareza adequadas as restricdes que vai
legitimar.

Como tal, concluo que os art. 151° e seguintes do CPP e a Lei n° 45/2004 de 19 de Agosto,
ndo sdo suficientes para legitimar a realizacdo coativa do exame P300, pois para haver essa
legitimidade era necessario a existéncia de uma lei especifica que explicitamente
autorizasse a realizacdo do exame contra a vontade do arguido e, ainda, estabelecesse 0s

pressupostos materiais, formais, organicos e procedimentais dessa realizacao.

2 Ac. TC n° 155/2007
* 1dem, lbidem, citando Andrade, Vieira de, “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
19767, Almedina, 2* ed., Coimbra, 2001, pag. 302.
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Do exposto resulta que a fase de realizacdo (que se divide em duas) pode ser equiparada
em termos juridicos a uma pericia, mas ja o resultado do exame, ou seja, o relatorio deve
ser equiparado, quanto aos seus efeitos, a uma declaracdo (art. 140° CPP, aplicando-se
naturalmente o art. 61° n°® 1 alinea d) também do CPP), conforme resultara claro no
capitulo 5° da presente dissertagéo.

Ora, da analise feita, resulta que ndo ha, atualmente, no ordenamento juridico portugués
norma que preveja a utilizacdo do exame P300 no ambito do processo penal, devendo,
entdo, este exame ser considerado um meio de prova atipico.

Julgo importante fazer uma brevissima referéncia a no¢éo de prova atipica, comecando por
referir que a mesma néo é pacifica na Doutrina.

Numa primeira ace¢do, a prova atipica “é aquela que prossegue resultado probatorio
diverso dos visados pelos meios tipificados na lei processual penal, pelo que a atipicidade
estard, de acordo com este entendimento, no resultado, e ndo no modo de aquisi¢do, e
aproximar-se-4 do conceito de prova inominada — na medida em que ndo encontrara
correspondéncia com nenhum meio de prova tipificado ou nominado. Num segundo
sentido, corresponde a producdo de determinada prova (tipica) através de modelo ndo
previsto na lei; (...). Por tltimo, a Doutrina italiana aponta um terceiro significado de
atipicidade, bastante comum na pratica judiciaria: a utilizacdo de meio tipico para obter o
resultado probatorio de outro meio tipico.”25

No mesmo sentido, Ricci refere a distincdo entre a atipicidade do meio de prova e a
atipicidade do meio de aquisi¢do da prova: “Si riproduce anche qui quella dicotomia che
abbiamo visto allorché si € esaminato il concetto di prova atipica in generale: la distinzione
cio¢, fra I’atipicita riferita al mezzo di prova (...) e I’atipicita riferita ai metodi di
acquisizione”26

Medina de Seica no que toca a definicdo legal dos meios de prova admissiveis refere que

ndo ha “(...) um catidlogo fechado ou taxativo, antes um sistema aberto que admite a

utilizacdo de formas probatorias ndo previstas, desde que idoneas a verificacdo do thema

% Robalo, Inés, Verdade e liberdade: A atipicidade da prova em Processo Penal, Dissertacdo de Mestrado
apresentada a Universidade Catdlica Portuguesa de Lisboa, 2012, pag.. 43.
% Ricci, Gian Franco, Le Prove Atipiche, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 1999, pag. 530.
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probandum e nédo expressamente proibidas pelo legislador: meios de prova inominados ou,
na formulagio mais corrente, provas atipicas.”?’

Tendo em conta a segunda nocdo referida por Inés Robalo e a distingdo feita por Ricci,
podemos afirmar que o exame P300 é um meio de prova atipico, pois corresponde a
producdo de uma prova tipica (uma declaragéo, s6 que involuntéria) através de um método

n&o previsto na lei (o exame P300).

3 - Direitos fundamentais, eventualmente, violados com a utilizacdo do exame P300

Esta temaética é fundamental, visto que, como ficou demonstrado no capitulo anterior, ndo
h& nenhuma norma legal no atual ordenamento juridico portugués que habilite a realizacdo
coativa do exame P300. Como tal, é necessario verificar se com esta realizacdo algum
direito fundamental é violado, para podermos perceber se essa imposicao seria valida a luz
do art. 125° do CPP ou se acarretaria uma proibicdo de valoracdo da prova a luz do art.
126° do CPP e do art. 18° da CRP. Proibicdes essas que sdo fundamentais no processo
penal de um Estado de Direito, como refere Francisco Mufioz Conde “Es mas son
precisamente las “prohibiciones probatorias” las que realmente constituyen el nucleo
esencial de un proceso penal adaptado a las exigencias del Estado de Derecho, no sélo en
cuanto implica de respeto a determinadas formalidades, garantias y competencias que
deben ser observadas en la tramitacién de un proceso penal, sino también en cuanto es o
debe ser respetuoso com los derechos fundamentales del imputado en un proceso penal,
que constituyen un limite que no puede ser franqueado nunca, ni siquiera en aras de una
mayor eficacia en la blsqueda de la verdad y en la investigacion y persecucion del
delito.”?®

Para além de perceber se algum direito fundamental € violado com a realizacdo coativa do
exame P300, é, ainda, necessario verificar o grau de intensidade dessa violagdo para aferir

se atinge o contetdo essencial desses direitos, pois, caso atinja significa que ndo ha

%" Seica, Alberto Medina de, Legalidade da Prova e Reconhecimentos «Atipicos» em Processo Penal: Notas
a Margem de Jurisprudéncia (quase) Constante, Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
organizado por Manuel da Costa Andrade, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pag. 1407.

%8 Conde, Francisco Mufioz, De la prohibicién de autoincriminacion al derecho procesal penal del enemigo,
in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge De Figueiredo Dias, Volume IlI, Coimbra Editora,
pag.1013 e 1014.
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viabilidade de, no futuro, se criar uma norma que legitime a realizagcdo do exame contra a
vontade do arguido, uma vez que a mesma violaria o art. 18° n° 3 da CRP.

Considerando que no presente trabalho farei varias referéncias ao conteudo essencial dos
direitos fundamentais, parece-me importante tentar esclarecer, sucintamente, em que
consiste esse conteudo essencial.

Nas palavras de Vieira de Andrade: “Deve configurar-se em cada direito fundamental um
nucleo essencial de proteccdo maxima, que inclui as situagdes ou modos primarios tipicos
de exercicio dos direitos (e que julgamos corresponder ao conteido essencial do direito, no
plano axiol6gico-normativo) e depois, afastando-se do centro, espacos de proteccdo
progressivamente menos intensa, a medida que os modos sdo mais atipicos ou as situagoes
mais especificas, até ao limite maximo, que ¢ definido pelos limites imanentes”.?

Antes de avancar para os concretos direitos fundamentais, eventualmente, violados pela
utilizacdo deste meio de prova em processo penal, é necesséario referir que esta
problematica da violagdo de direitos fundamentais dos cidaddos, tendo em vista a
descoberta da verdade material em processo penal, esta relacionada com a dupla dimenséo
dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais possuem uma dupla dimensdo: uma dimensdo subjetiva
(classica); e uma dimensdo objetiva. A primeira, tem que ver com os direitos de defesa dos
cidaddos contra o Estado, esta dimensdo proibe a violacdo dos direitos fundamentais dos
cidaddos por parte do Estado, tendo sido com base nesta que surgiu a dogmatica dos
direitos fundamentais. A segunda dimensdo, surgiu no séc. XX, sendo uma cria¢do do
Tribunal Constitucional Federal Alemdo® (no Acérdéo de 25 de Fevereiro de 1975 que
tratava a questdo da legitimidade constitucional da ndo incriminacdo da interrupgéo
voluntéaria da gravidez até as 12 semanas de gestacdo)*! que consiste na obrigacdo do
Estado proteger os direitos fundamentais dos cidad@os de ataques provenientes de outros
cidaddos, ou seja, estamos aqui no ambito das relagdes entre os cidaddos, aparecendo o
Estado como mediador e garante dos direitos fundamentais.

Recorrendo a uma sintese do TC portugués “os bens ou valores constitucionalmente

protegidos em geral, tenham ou ndo natureza de direitos fundamentais, exigem do Estado

# Andrade, Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, Almedina, Coimbra,
1987, pag.. 223.

% Brand&o, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes: Da Cisdo A Convergéncia Material, 1° Edic&o, Janeiro
2016, Coimbra Editora, pag. 585.

3! |dem, ibidem, pag. 589-591.
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(a comecar no legislador) pelo menos duas coisas: a) que ele mesmo ndo atente contra eles;
b) que os proteja dos atentados de outrem.”*

Como se conclui da analise destas duas dimens@es, o Estado ndo pode apenas abster-se de
restringir os direitos fundamentais dos cidaddos, tem também de desenvolver mecanismos
de protecdo desses direitos contra possiveis ataques de outros cidaddos. Para tal, o Estado
dispde do Direito Penal, criminalizando condutas que afetem direitos fundamentais, no
entanto, essa criminalizacdo ndo € suficiente sendo, ainda, necessario que o Estado crie
uma malha processual que permita efetivar o direito substantivo.

E é nesta malha processual que se coloca a problematica dos meios de obtencdo de prova e
dos meios de prova, visto que, se por um lado, o Estado tem de criar métodos que
permitam a descoberta da verdade material e a consequente puni¢do do comportamento
violador do bem juridico protegido, por outro, esses métodos ndo podem ser demasiado
restritivos dos direitos fundamentais dos arguidos. E necessério que o legislador efetue
uma ponderacdo entre estes dois valores, tendo sempre em conta o principio da proibicéo
do excesso (art. 18° n° 2° da CRP)* e o principio da proibicdo da insuficiéncia®* ou défice
de protecdo.® Estas duas dimensdes dos direitos fundamentais e esta necesséria
ponderacdo que deve ser efetuada pelo legislador decorrem do principio do Estado de
Direito Democrético, consagrado no art. 2° da CRP, reforcado pelos arts. 9° alineas b) e d)
e pelo 18° n° 1 ambos também da CRP.*®

Do art. 18° da CRP decorre que a restricdo de direitos, liberdades e garantias s6 €
constitucionalmente legitima se: a) for autorizada pela CRP (art. 18° n° 2, 12 parte); b)
estiver prevista em lei da Assembleia da Republica ou em decreto-lei autorizado do
Governo (art.18° n° 2, 12 parte e art. 165° n° 1, alinea b); c) visar salvaguardar outro direito
ou interesse constitucionalmente protegido (art. 18° n° 2, in fine); d) for necessaria a essa

salvaguarda, adequada para o efeito e proporcional a esse fim (art. 18° n°® 2, 22 parte); e)

%2 Ac. TC n.° 85/85.

%% Brandéo, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes: Da Cisdo A Convergéncia Material, pag. 572.

% |dem, ibidem, pég. 575.

% Como refere o TC portugués no Acorddo 75/2010 “Na fixacdo dessa disciplina, goza o legislador ordinario
de uma ampla margem de discricionariedade legislativa, balizada por dois limites ou proibicGes, de sinal
contrario. Ele deve, por um lado, ndo desrespeitar a proibi¢do do excesso (...). Mas também deve, no polo
oposto, ndo descurar o valor objectivo da vida humana, que confere ao nascituro (...) dignidade
constitucional, como bem merecedor de tutela juridica. O cumprimento desse dever esta sujeito a uma
medida minima, sendo violada a proibicéo da insuficiéncia quando as normas de protecgao ficarem aquém do
constitucionalmente exigivel”.

% Brandéo, Nuno, Crimes e Contra-Ordenacdes: Da Cis&o A Convergéncia Material, pag. 614.
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tiver carécter geral e abstrato, ndo tiver efeito retroativo e ndo diminuir a extensdo e o
alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais (art.18° n°® 3).

Como referi o CPP refere no art. 125° que “sdo admitidas as provas que ndo forem
proibidas por lei”. Ora, deste artigo conclui-se, como refere Germano Marques da Silva,
que ndo sdo sO os meios tipificados, isto €, regulamentados por lei, que sdo admitidos, mas
pelo contrério, todos os que n&o forem proibidos, mesmo sendo atipicos.*” Naturalmente
que essa prova atipica para ser valida ndo pode restringir nenhum direito fundamental, caso
contrério, teria de constar de lei da AR ou de decreto-lei autorizado do Governo em
respeito pelo art. 18°n° 2 da CRP.

Temos, entdo, de analisar se este método atipico viola algum direito fundamental para
percebermos se é legitima a sua utilizacao.

Posto este enquadramento tematico, passarei a analise dos direitos fundamentais que
possam, eventualmente, ser violados com a realizagéo e utilizacdo deste exame como meio
de prova.

I - Um primeiro direito fundamental que pode questionar-se se € violado com a utilizagédo
coativa do referido exame é o direito a integridade pessoal (art. 25° CRP). A protecdo da
integridade pessoal surge indissociavelmente ligada ao reconhecimento constitucional da
dignidade da pessoa humana, sendo, entdo, para alguns autores inviolavel, estando
subtraida a qualquer juizo de ponderacéo, isto porque, referem esses autores, a constitui¢do
ndo prevé a possibilidade deste direito fundamental ser restringido.

Defendendo esta posicdo, Gomes Canotilho e Vital Moreira referem que a integridade
pessoal esta intimamente ligada a defesa da pessoa enquanto tal, gozando de protecao
absoluta, protecdo esta que se depreende da leitura do art. 25° n® 1 da CRP quando refere
“(...) é inviolavel” e também do art. 19° n°® 6 da CRP, que garante a vigéncia deste direito
mesmo em caso de estado de sitio ou de emergéncia.®® Apesar disto, mais & frente no
comentario ao art. 25° da CRP referem: “Problema tipico ¢ o de saber se o direito a
integridade pessoal impede o estabelecimento de deveres publicos dos cidadaos que se
traduzam em (ou impliquem) intervencgdes no corpo das pessoas (v.g., vacinagao, colheita
de sangue para testes de alcoolémia, etc.). A resposta é seguramente negativa, desde que a

obrigacdo ndo comporte a sua execucdo forcada (sem prejuizo de punicdo em caso de

%7 Gaspar, Anténio Henriques e outros, Cédigo de Processo Penal Comentado, pag. 427.
% Canotilho, J. J. Gomes e Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, pag. 454. Assim
também Miranda, Jorge e Medeiros, Rui, Constituicdo Portuguesa anotada, tomo I, 2005, pag.. 267-279.
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recusa, cfr. Ac. TC n° 616/98).”*® Considerando os autores que o referido direito goza de
protecdo absoluta, esta ultima afirmacéo so se justifica por considerarem que as recolhas de
sangue e a vacinagdo sdo agressdes insignificantes e, como tal, ndo estdo protegidas pelo
direito a integridade pessoal.

Outra parece ser a posi¢do da maioria da Doutrina e Jurisprudéncia. O TC no Acdérdéo
155/2007 refere que seria inaceitavel a interpretagcdo segundo a qual, pelo facto de a CRP
ndo prever expressamente a possibilidade de restricGes legais a este direito, este é
insuscetivel de restricdo. Para justificar tal posicdo, o TC faz referéncia aos
desenvolvimentos doutrinarios e jurisprudenciais que tém por base o art. 29° da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem ¢ que fazem referéncia a autorizagdes “indirectas ou
tacitas” de compressoes, a ideias de “limites imanentes”, de “limites constitucionais nao
escritos”, de “limites intrinsecos”, de “restrigdes implicitas”, de “limites instrumentais”,
tudo construcdes com o objetivo de afastar a ideia de que o direito a integridade pessoal
ndo pode ser restringido.

O TC no referido Acorddo 155/2007 continua a sua argumentacdo alegando que € inegavel
que a CRP permite, tendo em vista a prossecucdo da investigacdo criminal, desde que
respeitadas as exigéncias constitucionais, mormente as do art. 18°, a compresséo do direito
fundamental a integridade pessoal. Para reforcar esta ideia, 0 TC faz referéncia a uma sua
decisdo anterior, no Acérdao n° 254/99, onde referiu: “Também o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar é consagrado a partida no n° 1 do art. 25° da
Constituicdo sem qualquer limite e, no entanto, o Tribunal Constitucional admitiu que em
hipo6teses de grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova (e, portanto, de
conflito com o interesse na prossecucédo penal e com o principio da verdade material) pode
haver intercepgao e gravagio de comunicagdes telefonicas.”*

Santos Cabral, no comentario ao art. 125° do CPP, também fez referéncia a mesma
passagem do referido Acorddo para justificar a sua posicdo, que consiste na admissao
constitucional de restricdo do direito & integridade pessoal.**

Posto esta exposicdo, concluo que o direito a integridade pessoal ndo é absoluto, admitindo
restricbes quando estdo em causa conflitos de direitos, & luz de um critério de

proporcionalidade.

% Canotilho, J. J. Gomes e Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, pag. 456.
0 Ac. TC 155/2007, fazendo referéncia ao Ac. TC 254/99.
*! Gaspar, Anténio Henriques e outros, Cdigo de Processo Penal Comentado, pag. 428.
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Depois de concluir que o direito a integridade pessoal ndo é absoluto, é fundamental
definir o seu conteudo. Este “abrange as duas componentes, a integridade moral e a
integridade fisica, de cada pessoa (n° 1). Consiste, primeiro que tudo, num direito a ndo ser
agredido ou ofendido, no corpo ou no espirito, por meios fisicos ou morais”*.

Quanto a vertente de integridade fisica, é necessério perceber a sua amplitude, pois sé
assim conseguimos aferir se a realizacio do exame P300 é suscetivel de a restringir. E
importante saber se todas as intruses, ndo consentidas, no corpo de uma pessoa séo tidas
como violagcdes do direito a integridade fisica ou se apenas um determinado grau de
ofensas corporais o atinge.

O TC levantou esta mesma questdo no AcoOrddo n° 616/98, que versava sobre a
constitucionalidade da obrigacdo de realizacdo de exames de sangue para efeitos de
investigacdo da paternidade, referindo: “(...) Na vertente da integridade fisica — a que
agora esta em causa — o direito a integridade pessoal traduz-se no direito de ndo sofrer
ofensas corporais. Sabido que as ofensas corporais se podem revestir de gravidade muito
diversa, admite-se que se questione, desde logo, se o direito consagrado na CRP abriga o
seu titular de todas as ofensas, qualquer que seja a sua gravidade, tendo em conta a
natureza, particularmente gravosa, das que o n°® 2 do mesmo art. 25° anuncia.

Parece, no entanto, inequivoco que este n° 2 apenas se limita a concretizar alguns casos
especialmente reprovaveis de ofensa a integridade fisica e moral, ndo esgotando, nem de
longe nem de perto, as situacdes que, por forca do n. 1° se devem julgar
constitucionalmente censuradas”.®

Quanto ao conceito e conteldo de integridade fisica existem posi¢fes distintas na
Doutrina, Paula Ribeiro de Faria, no que toca ao tipo legal de crime do art. 143° do CP,
considera que ndo preenchem o tipo as les6es insignificantes sendo certo que a apreciagéo
da gravidade da lesdo deve ser feita a partir de “critérios objectivos (duracdo e intensidade
do ataque ao bem juridico e necessidade de tutela penal (...)”.**

Outra parece ser a posi¢ao do TC, como se verifica no Acordao n° 226/2000, em que 0 TC
analisa a constitucionalidade do art. 9° n® 2 alinea b), da Lei 15/94, de 11 de Maio (que

trata das amnistias), quando interpretado no sentido de considerar que uma agressao

*2 Canotilho, J. J. Gomes e Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, pag. 454.

* Ac. TC n° 616/98

* Vaérios, com direcdo de Dias, Jorge Figueiredo — Comentéario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, Faria, Paula Ribeiro de, anotacdo ao art. 143°, pag. 207.
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consciente e voluntéria, traduzida em atos de violéncia fisica, ndo se traduz numa violagéo
de direitos, liberdades e garantias dos cidaddos quando dai ndo resulte uma lesdo. O TC ao
ser confrontado com a duvida de qual € o limiar inferior da integridade fisica protegido
pela CRP, refere: “(...) nada legitima uma interpretacao do contetido constitucional do
direito a integridade pessoal, concretamente na sua componente de direito a integridade
fisica, em termos de apenas abranger a proteccdo contra um determinado grau de ofensas
corporais, designadamente as que tenham por efeito a provocacdo de uma lesdo ou
incapacidade para o trabalho (...)”.*

Concordo com a posicao segundo a qual o direito a integridade fisica é restringido por
qualquer intrusdo, ndo consentida, no corpo de uma pessoa. No entanto, é necessario fazer-
se uma distincdo entre os graus de restricdo que cada facto comporta, para tal, é crucial
estabelecer-se uma dimenséo essencial e uma dimensao mais periférica do referido direito.
Neste sentido, Gomes Canotilho, no dmbito do referido recurso para o TC, referiu no
parecer que elaborou: “A recolha de material bioldgico para analise do DNA, embora
possa ser entendida como uma restri¢do do direito a integridade pessoal, ndo colide com
nenhuma das suas dimensdes essenciais, podendo justificar-se de acordo com critérios de
proporcionalidade, desde que em ordem a prossecucdo de uma finalidade
constitucionalmente legitima.”

Ora, desta anélise do referido autor, depreende-se que 0 mesmo considera que cada uma
das vertentes do direito a integridade pessoal possui um nicleo essencial e uma area mais
periférica, ambas merecedoras de prote¢do. No que agora nos interessa, ou seja, a vertente
do direito a integridade fisica, a distincdo que podemos fazer entre esfera essencial de
protecdo e esfera mais periférica tem de basear-se, na minha opinido, no critério da
existéncia de uma lesdo, visto que é um critério objetivo. Esta demarcacdo, ndo pode
assentar em critérios insuscetiveis de uma avaliacdo clara como, por exemplo, a
intensidade da dor provocada pela agresséo.

Adotando o critério da existéncia de lesdo provocada pela agressdo, podemos afirmar que a
dimenséo essencial do referido direito protege o cidaddo contra as ofensas que provoquem
uma lesdo e a dimensao mais periférica protege o cidaddo contra qualquer intromissao, nao

consentida, no seu corpo, mesmo que nao provoque uma leséo.

% Ac. TC n° 226/2000
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Daqui resulta que a dimensdo periférica também é digna de protecdo e ao ser violada
constitui uma restricdo ndo desprezivel do direito a integridade fisica. Como refere Sénia
Fidalgo “(...) ha que referir que os avangos tecnologicos verificados na area da engenharia
genética permitem a analise de ADN a partir de outras amostras biologicas para além do
sangue (esperma, saliva, urina, pélos). Por este motivo, had quem considere que a colheita
de material bioldgico, em si mesma considerada, ndo chega a constituir, verdadeiramente,
um atentado a integridade fisica — tratar-se-a de agresséo insignificante. Havera ofensa a
integridade fisica apenas no caso de o arguido recusar a colaboracédo e a colheita ser feita
com recurso a forca sobre o corpo do arguido. Deste modo, o que podera constituir um
atentado a integridade fisica ndo sera propriamente a colheita do material mas o modo
como a colheita é realizada.

No entanto, temos davidas quanto a esta posicao (...).

Poderemos falar, nestes casos, de uma insignificancia de lesdo a que esteja conaturalmente
ligada uma auséncia de negacdo do sentido social contido no tipo de ilicito? Parece-nos
que nao.

Deste modo, ndo concordamos com a ideia de que sé havera ofensa a integridade fisica se
houver recurso a for¢a no momento da colheita.”*

Também Helena Moniz conclui que “a recolha de amostras do corpo do delinquente
constitui um comportamento que integra o tipo legal de crime de violagdo da integridade
fisica, a ndo ser que ocorra uma causa de exclusdo da ilicitude como o consentimento
.Y

Igualmente, Jorge Miranda e Rui de Medeiros explicitam que: “A intensidade da tutela
jusfundamental da integridade pessoal — e, em particular, da integridade fisica — impde
limites estritos a quaisquer intervenc¢des ndo consentidas das autoridades publicas (.. .)”.48
O TC no Acordao n° 155/2007 (relativo a constitucionalidade da interpretacéo do art. 172°
do CPP no sentido de permitir a recolha coativa de vestigios biologicos) fez referéncia a
uma decisdo do Tribunal Constitucional espanhol de 16 de Dezembro de 1996, em que
estava em causa uma situacdo onde foi determinada, contra a vontade do arguido, a

extracdo de cabelos para efetuar a anélise de ADN e sua consequente valoracdo em

*® Fidalgo, Sénia, Determinagéo do Perfil Genético como Meio de Prova, pag. 122-123.

*" Moniz, Helena, Os problemas juridico-penais da criacdo de uma base de dados genéticos para fins
criminais, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Abril-Junho de 2002, pag. 250.

8 Miranda, Jorge e Medeiros, Rui, Constituicdo Portuguesa anotada, pag. 267-279.
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processo penal. Nessa decisdo, o Tribunal Constitucional espanhol fez um apanhado da sua
Jurisprudéncia anterior segundo a qual “(...) através do reconhecimento do direito
fundamental a integridade fisica e moral se protege a inviolabilidade da pessoa contra
qualquer tipo de intervencdo nesses bens que careca de consentimento, acrescentou que,
embora aquele direito se encontre relacionado com o direito & saude, o seu ambito
constitucionalmente protegido ndo se reduz exclusivamente aos casos em que exista um
risco ou dano para esta, pois tal direito é afectado por qualquer intervencao (no corpo) que
careca do consentimento do seu titular. Protegendo o direito a integridade fisica o direito
de uma pessoa ndo sofrer lesdo do seu corpo ou da sua aparéncia externa sem
consentimento, o facto da intervencéo coactiva no corpo poder produzir dor ou sofrimento
ou um risco ou dano para a saude constitui um plus de afectacdo, mas nao é condi¢éo sine
gua non para entender que existe uma intromissao no direito fundamental a integridade
fisica”. *°

O TC no referido Acdrddo acaba por concluir que a recolha de saliva através da utilizacdo
da zaragatoa bucal, sem efetivo recurso a forca fisica mas realizada contra a vontade
expressa do arguido, conflitua com o &mbito constitucionalmente protegido do seu direito a
integridade pessoal. Tendo o TC justificado da seguinte forma: “Na verdade, a introducéo
no interior da boca do arguido, contra a sua vontade expressa, de um instrumento
(zaragatoa bucal) destinado a recolher uma substancia corporal (no caso, saliva), ainda que
ndo lesiva ou atentatéria da sua salde, ndo deixa de constituir uma «intromissao para além
das fronteiras delimitadas pela pele ou pelos muasculos» (a expressdo € de Costa Andrade,
Direito Penal Médico, 2004, p.70), uma entrada no interior do corpo do arguido e,
portanto, ndo pode deixar de ser compreendida como uma invasdo da sua integridade
fisica, abrangida pelo ambito constitucionalmente protegido do artigo 25° da
Constituigéo.”SO

De todo o exposto, e aplicando a analise de diversa Doutrina e Jurisprudéncia sobre a
recolha coativa de vestigios bioldgicos ao exame P300, podemos concluir que a realizagao
coativa deste exame ndo € uma agressdo insignificante, é, antes, uma agressdo que
restringe o direito a integridade fisica, na sua esfera periférica, o que nao deixa de ser uma
restricdo relevante do referido direito e digna de protecdo, isto porque a colocacdo de

elétrodos no couro cabeludo de alguém é uma intromissao no corpo da pessoa.

49 Ac. TC ne 155/2007.
% |1dem, Ihidem.
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Desta concegdo do direito a integridade fisica resulta claro que existem serias duvidas
sobre a constitucionalidade do exame P300, como refere Arantza Libano Beristain “(...)
una concepcion mas amplia del derecho fundamental a la integridad fisica (...) podria
plantear serias dudas en torno a la constitucionalidad de la prueba P300”.!

O facto de o exame P300 restringir o referido direito permite-me retirar, desde ja, duas
conclusdes: em primeiro lugar, como ndo ha previsdo legal para a realizagdo do mesmo,
este ndo pode ser efetuado coativamente com intuito de ser valorado como prova num
processo criminal, tendo por base o art. 18° n°® 2 da CRP; em segundo lugar, tendo em
conta apenas este direito fundamental, poderia, no futuro, ser criada uma lei que legitime a
realizacdo coativa deste exame P300, pois a referida realizacdo restringe apenas a esfera
periférica deste direito, ndo atingindo o seu conteldo essencial, logo estaria em
conformidade com o art. 18° n°® 3 da CRP, no entanto, como resultara claro mais a frente,
esta lei ndo serd viavel se tivermos em conta todos os direitos fundamentais envolvidos.
Quanto a integridade moral, segundo Rui de Medeiros e Garcia Marques a violagcdo do
referido direito traduzir-se-a em “quaisquer formas de denegrir a imagem ou o nome de
uma pessoa ou de intromissdo na sua intimidade”?. Conclui-se, entdo, que a integridade
moral esta associada aos direitos a0 nome, a imagem ou a intimidade, no entanto, a
integridade moral é algo mais do que a soma destas parcelas, ela toca a propria unidade e
identidade da pessoa®®.

Como refere Sonia Fidalgo, no concreto &mbito da prova em processo penal “a violagdo da
integridade moral traduz-se na perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo e da
capacidade de memoria ou de avaliacdo. No fundo, a integridade moral traduzir-se-a na
faculdade de autodeterminacio em relagdo aos estimulos exteriores”.>*

Ora, com a realizacdo coativa do exame P300 ha uma clara eliminacdo da faculdade de
autodeterminacdo em relacdo aos estimulos exteriores porque o individuo deixa de poder

controlar as suas respostas, o cérebro responde diretamente.

5! Beristain, Arantza Libano, Neurociencia y proceso penal, pag. 239-266.

52 Medeiros, Rui / Marques, Pedro Garcia, Anotagdo ao artigo 25°, in Miranda, Jorge e Medeiros, Rui,
Constituicdo Portuguesa Anotada, pag. 269, apud Fidalgo, Sonia, Determinacgédo do Perfil Genético como
Meio de Prova, pags. 115-148.

53 Costa, Faria, Vida e morte em direito penal (esquicos de alguns problemas e tentativa de autonomizagéo
de um novo bem juridico, RPCC, 14, 2004, pag. 184, apud Fidalgo, Sénia, Determinacéo do Perfil Genético
como Meio de Prova, pags. 115-148.

> Fidalgo, Sénia, Determinac&o do Perfil Genético como Meio de Prova, pags.115-148.
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Em suma, concluo que a realizacdo coativa do exame P300 em sede de investigagdo
criminal afeta profundamente a intimidade moral de uma pessoa, isto porque se destrdi por
completo a faculdade de autodeterminacdo em relacdo aos estimulos exteriores, podendo,
entdo, retirar-se duas conclusdes: em primeiro lugar, deve ser considerado um método
proibido de prova, sendo nula a prova assim obtida, ndo podendo ser valorada® (art. 126°
n°® 1 CPP e art. 18° n° 2 CRP); em segundo lugar, atingindo o conteldo essencial deste
direito a integridade moral, ndo é viavel que, no futuro, se crie uma lei que legitime a
realizacdo coativa do exame P300, por forca do art. 18° n° 3 da CRP.

Uma questdo pertinente é a de saber se é possivel recorrer a este meio de prova no caso de
haver consentimento por parte do visado, sabendo que o mesmo viola as duas vertentes do
direito a integridade pessoal. Para respondermos a esta questdo, é necessario, primeiro,
saber se a enumeracao do n° 2 do art. 126° do CPP é taxativa ou ndo. Na opinido de Costa
Andrade a enumeragdo ndo é taxativa, cabendo também neste artigo “... os demais
atentados que realizem a mesma danosidade social de afronta a dignidade humana, a
liberdade de decisdo ou de vontade ou a integridade fisica ou moral das pessoas”. Esta
posicdo sai ainda reforcada pela utilizacdo pelo legislador das expressbes “meios de
qualquer natureza” e “por qualquer meio ” nas alineas a) e b) do n° 2 do art. 126° do CPP.>®
E necessario analisar, agora, se 0s meios atipicos, como o exame P300, estdo sujeitos a
rigidez da irrelevancia do consentimento presente no n°® 2 do art. 126° do CPP. Costa
Andrade refere, a propdsito do poligrafo, que é significativo que o legislador ndo tenha
inscrito 0 mesmo na enumeracdo dos métodos proibidos de prova, mesmo com O
consentimento do interessado, tendo em conta que colocou a hipnose que € de certa forma
equiparado na Doutrina ao poligrafo. Concluindo acrescenta: “...ndo cremos subsistirem
razGes intransponiveis a ditar a proibicdo, sem excepcdes, do detector de mentiras no
interesse da defesa. A sua utilizagdo pode mesmo revelar-se aconselhavel naqueles casos
extremados em que apareca como ultima ratio para afastar uma condenacéo. Isto acautela,
por um lado, a sua efectivacdo em condicOes de plena liberdade. E afastado, por outro lado,

o perigo de sacrificios desproporcionados dos direitos ou interesses de terceiros ”.>

% Gaspar, Anténio Henriques e outros, Cédigo de Processo Penal Comentado, pag. 441.

% Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de Prova em Processo Penal, 12 Edigdo (reimpressao),
Coimbra Editora, 2013, pag. 216.

> |dem, Ibidem, pag. 219.
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Apesar de o exame P300 ser bastante diferente do poligrafo, entendo ser adequado efetuar
0 mesmo tipo de raciocinio, mesmo tendo em consideragdo que o legislador nunca poderia
ter deixado de fora da enumeracdo do n° 2 do art. 126° do CPP o exame P300 de forma
propositada, pois nem sequer poderia ter em mente a sua utilizacdo como meio de prova. O
certo é que como ja vimos o exame P300 é mais fidvel do que o poligrafo, desde logo
porque o resultado ndo pode ser influenciado pelo visado e, por maioria de razéo, deve
também ser permitida a sua utilizagdo quando consentida, como ultima ratio para evitar
uma condenacao.

Acrescente-se, ainda, que os métodos referidos no n° 2 do art. 126° do CPP séo
considerados como especialmente reprovaveis e, como tal, para que um método nédo
expressamente referido nessa alinea nela se possa enquadrar € necessario, para além de
ofender a integridade moral ou fisica, que se configure como um método tdo reprovavel
quanto os que estdo tipificados. Ora, claramente, o exame P300, apesar de atingir o nlcleo
essencial da integridade moral se realizado coativamente, ndo pode ser considerado um
método tdo reprovavel quanto os que estdo tipificados no referido artigo, tanto mais sendo
realizado com o consentimento, livre e esclarecido, e no exclusivo interesse da defesa.

Il - Um outro direito fundamental que é necessario analisar se € violado pela utilizacdo
coativa do exame P300, no ambito do processo penal, é o direito a reserva da intimidade da
vida privada (art. 26° n° 1 CRP).

Antes de passar para o contedo e alcance do referido direito, parece-me importante fazer
uma breve clarificacdo sobre o conceito geral da palavra intimidade, recorrendo a Faria
Costa: “Se a relagdo que o «homem» estabelece com o «outro» passa ou pode passar por
variagOes tendencialmente infinitas e se o acto comunicacional é afirmagéo de abertura ao
outro, isso supBe, como étimo intransponivel, que o «eu», para Sse desenvolver
harmonicamente, crie espacos onde 0 «outro» so pode penetrar quando aquele, 0 «eu», em
atitude de auto-realizacdo, o permita. A esse escrinio do nosso modo-de-ser individual é
costume dar-se 0 nome de intimidade. Zona, por conseguinte, do mundo comportamental
que se move, preferentemente, no ambito da vida privada.”58

Passando agora para a definicdo do conteudo e alcance do referido direito, Gomes
Canotilho e Vital Moreira referem que este direito “analisa-Se principalmente em dois

direitos menores: a) o direito a impedir o0 acesso de estranhos a informacdes sobre a vida

%8 Costa, José de Faria, Direito Penal da Comunicacdo, Coimbra Editora, 1998, pag. 70.
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privada e familiar e b) o direito a que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a
vida privada e familiar de outrem”. Sendo ainda a tutela da vida privada feita pelo direito a
autodeterminacéo informacional (art. 35° n° 5 CRP).

O direito a reserva da intimidade da vida privada divide-se em trés graus, de acordo com a
teoria das trés esferas desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo, que
distingue: a esfera da intimidade, que constitui o nlcleo mais intimo da vida de uma
pessoa, sendo, por isso, inviolavel, estando protegida contra qualquer intromissdo das
autoridades ou dos particulares, ou seja, encontra-se completamente subtraida a todo e
qualquer juizo de ponderacdo, gozando de uma protecdo absoluta; depois temos a esfera
privada, que é também uma projecdo do livre desenvolvimento da personalidade ética da
pessoa, sendo, por isso, erigida a autbnomo bem juridico pessoal, gozando de protecdo
constitucional e, também, do direito ordinario. No entanto, ndo goza de uma protecdo
absoluta, podendo ser restringida mediante um juizo de ponderacdo de valores, desde que
sejam respeitados os principios da proporcionalidade, adequacdo e necessidade; e, em
terceiro plano, a esfera social, que se encontra na fronteira com a vida pablica.*®

Na sintese de Roxin, fazendo referéncia a uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal
Alemdo, “a constituicdo garante ao cidaddo um ambito intocavel da sua vida privada o
qual esta subtraido a intervencdo do poder publico. Assim, o interesse predominante da
comunidade ndo pode justificar uma interferéncia nesse nicleo totalmente protegido da
vida privada e ndo pode haver qualquer comparacdo entre 0s dois interesses como
fundamento de aplicacdo do principio da proporcionalidade”.60

E importante perceber se a realizacio coativa e consequente utilizacdo do exame P300
contende com a esfera inviolavel da intimidade ou se contende, apenas, com a esfera
periférica da privacidade. A importancia dessa determinacdo prende-se com a viabilidade
de, no futuro, se legislar sobre a realizacdo coativa do exame P300, isto porque caso a
realizacdo do exame contenda com a esfera inviolavel da intimidade, a lei que o
legitimasse seria uma lei que diminuiria a extenséo e alcance do contetdo essencial do
direito a reserva da intimidade da vida privada, violando o art. 18° n° 3 da CRP. Caso se

entenda que a realizacdo do exame P300 contende, apenas, com a esfera periférica da

% Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibicées de Prova em Processo Penal, pag. 94.

% Roxin, La evolucion de la Politica criminal, el Derecho Penal y el Proceso penal, Tirant lo Blanch 2000
Valencia pag. 145 e seg, apud Gaspar, Antonio Henriques e outros, Cddigo de Processo Penal Comentado,
pag. 443.
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privacidade, pode-se afirmar que, a luz, exclusivamente, do direito a reserva da intimidade
da vida privada, seria possivel legislar no futuro sobre a realizacdo do exame P300, tendo
por base o art. 18°n° 3 da CRP e 126° n° 3 do CPP.

Vamos, entdo, tentar perceber se a existéncia desse nucleo inviolavel da intimidade ¢ algo
consolidado na Doutrina e na Jurisprudéncia. Roxin, citando o Tribunal Constitucional
Federal Alemdo, “la ley fundamental, que en Alemania es la Constitucion, garantiza a
cualquier ciudadano un area inalienable de su estilo de vida personal (...) el cual esta
exento de cualquier intromision de las autoridades publicas (...) Este nucleo esencial del
estilo de vida privado tiene una proteccion conscientemente ilimitada y las injerencias no
pueden ser justificadas por referencias tales como el interés prevalente de la justicia; no
hay lugar a la realizacion de una ponderacion de intereses de acuerdo a los criterios de
razonabilidad. Si no se afecta el area inalienable del estilo de vida personal, el interés en la
investigacion de la verdad ha de ser sopesado frente al interés del acusado en la proteccion
de su ambito privado de la personalidad”.®

A Jurisprudéncia alema ndo é unanime quanto a esta questdo. O BGH, no primeiro caso do
diario datado de 1964, decidiu pela valoracdo em termos probatorios do contetdo de
diarios relativos a um crime de perjurio, citando o referido tribunal: “se os diarios que sdo
da esfera de personalidade do autor e que este ndo quer que sejam conhecidos de terceiros
sdo trazidos, contra a sua vontade, para servir de prova em processo penal, existe um
atentado a dignidade humana e ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade, a menos que o interesse do Estado na puni¢cdo do crime, pesado a luz dos
direitos fundamentais, seja mais relevante do que o interesse pessoal na protec¢do do seu
proprio dominio de segredo o que, por sua vez, apenas sucedera nos casos de criminalidade
mais grave”.62

O BGH, no segundo caso do diario datado de 1987, um caso de homicidio de uma mulher
em 1985, ignorou, de novo, por completo a teoria das trés esferas elaborada pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o, condenando um individuo com base numas notas escritas
pelo préprio (os chamados diarios) onde desabafava que tinha problemas com as mulheres
e que tinha propenséo para cometer crimes contra as mesmas. O BGH mesmo sabendo que

este tipo de intromissdo no nucleo essencial da intimidade esta subtraido a qualquer juizo

81 Roxin, Claus, Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal, Coleccién autores de Derecho Penal
dirigida por Edgardo Alberto Donna, pag. 104.
%2 BGH, Decisdo de 21 de Fevereiro de 1964, in NJW, 1964, pag. 1139, apud Ac. TC n° 607/2003.
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de ponderacgéo, acabou por efetua-la, considerando que deveria prevalecer o interesse da
administracdo da justica, pois estava em causa um dos crimes mais graves.

Como se constata, 0 BGH, mesmo considerando que os diarios pertencem a esfera da
intimidade do arguido, acaba por valora-los porque entende que ndo existe nenhuma esfera
que deva ser protegida de forma absoluta, ou seja, considera que mesmo aquilo que de
mais intimo o ser humano possui deve estar sujeito a um juizo de ponderagdo quando esta
em causa a criminalidade mais grave, negando, portanto, a teoria das trés esferas ou niveis
elaborada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao.

A maioria da Doutrina germénica ndo concorda com estas decisdes do BGH e, do meu
ponto de vista bem, porque parece-me fundamental garantir uma protegdo absoluta ao
nucleo essencial do direito a reserva da intimidade da vida privada, assim como existe uma
protecdo absoluta ao ndcleo essencial do principio nemo tenetur, ou seja, ao direito ao
siléncio.

J& o Tribunal Constitucional Federal Alem&o coloca o problema num outro patamar. Ao
contrario do BGH, assume que existe uma esfera da intimidade, diretamente ligada a
dignidade humana, sendo inviolavel, ou seja, estd completamente subtraida a qualquer
juizo de ponderacdo, mesmo perante a criminalidade mais grave, colocando o problema na
pertenca ou ndo do contetdo dos diarios a essa mesma esfera intocavel. Citando o Tribunal
Constitucional Federal Alemao, existe “um dominio ultimo intocavel de conformagao da
vida privada que €, sem mais, retirado ao poder publico. Mesmo 0s interesses mais
importantes da comunidade ndo podem justificar actuacdes nesse campo; uma ponderagédo
segundo o principio da proporcionalidade ndo tem aqui lugar. Isto decorre, por um lado, da
garantia (...) dos direitos fundamentais e, por outro lado, deduz-se (da ideia de que) o
cerne da personalidade & protegido através da dignidade intocavel da pessoa humana”.®®

O segundo caso do diario chegou ao Tribunal Constitucional Federal Alemao em 1989, dos
oito juizes quatro votaram a favor e quatro votaram contra a admissao das notas do diario
como prova. Com este resultado ndo se considerou inconstitucional a utilizagéo do diario
como prova, tendo sido confirmada a condenagéo do arguido.

Os quatro juizes que votaram a favor alegaram que o diario ndo faz parte do nicleo

inviolavel da intimidade, uma vez que o arguido tinha exteriorizado aqueles pensamentos

8 Ac. TC n° 607/2003.
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de livre vontade, acrescentaram ainda que aquelas notas contém informacdes sobre factos
que transcendem a esfera legal e afetam substancialmente os interesses da sociedade.
Roxin ndo concorda com esta posi¢ao dos quatro juizes, referindo sobre a mesma: “En mi
consideracién esta es una forma de razonamiento inapropiada debido a que, en términos
précticos, ella se niega a reconocer la esfera intangible del ser humano, la cual debe estar
inmune a las interferencias estatales”.®*

Os quatro magistrados que votaram contra a admissao do diario como prova sustentaram
que esta era uma violacdo da dignidade humana. Afirmaram que o diario continha um
mondlogo confidencial do arguido e que, por isso, deveria permanecer imune a qualquer
interferéncia estatal. Os magistrados acrescentaram ainda: “Como no existe ninguna
restriccion constitucional al derecho del acusado a permanecer en silencio, igual que frente
a los cargos que se le endilgan deberia existir una proteccion equivalentemente irrestricta
contra cualquier intento de confrontarlo a él en un juicio y en contra de su voluntad com
hechos que conciernen a los aspectos mas personales de su privacidad. Cualquier ser
humano debe tener el derecho de autodeterminacion como éste que es de la esencia de la
dignidad humana”.®®

Percebe-se, facilmente, que a tarefa mais complexa é a de determinar se um facto pertence
ou ndo ao ndcleo inviolavel da intimidade. Como tal, o Tribunal Constitucional Federal
Alemdo elaborou um critério para efetuar essa determinacdo, referindo que essa incluséo
vai depender de o seu conteudo apresentar um caracter altamente pessoal e em que medida
e intensidade ele toca a esfera de outros ou interesses da comunidade, referindo, ainda, que
a lei fundamental alemd (tal como a portuguesa) ndo impde, tout court, a proibicdo de
valoracéo de diarios em processo penal. A possibilidade de estes serem utilizados depende
do carécter e significado do seu conteudo, se tais didrios contém, por exemplo, indica¢des
sobre o planeamento de futuros crimes ou uma descricdo de crimes consumados, eles
estdo, portanto, em imediata relacdo com concretas acfes puniveis e, por isso, nédo
pertencem ao dominio intocavel da vida privada.®

O TC portugués adota a posi¢do do Tribunal Constitucional Federal Alemao, defendendo a
teoria das trés esferas, considerando também que a questdo da valoracdo dos diarios no

ambito do processo penal deve ser ponderada através da analise do contetdo dos mesmos,

% Roxin, Claus, Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal, pag. 106.
% |dem, Ibidem, pég. 107.
% Ac. TC n° 607/2003.
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verificando se estes pertencem a esfera inviolavel da intimidade. Para tal, adota o critério
elaborado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o referido acima, passando a citar o
TC portugués: “ (...) deve, desde ja, considerar-se que, N0 que concerne a perspectivacao
da (in)admissibilidade de utilizacdo probatoria de diarios pessoais sob o prisma da tutela da
intimidade e a luz da valoragdo do principio matriz da inviolabilidade da dignidade da
pessoa humana, é imprescindivel -~ como adequadamente salientou o
Bundesverfassungsgericht a propdésito do segundo caso do diario — aferir se o conteddo
concreto das descri¢cbes ou relatos que o integram pertencem ao dominio absolutamente
interno do seu autor — tocando apenas a sua esfera pessoal e revelando, ao jeito de «uma
conversa consigo proprio», o seu «estado de alma» relativamente a problemas que atingem
0 «cerne da sua personalidade», afora a existéncia de uma factualidade que implique
terceiros —, ou se, em oposicdo, tais descricdes, ndo apresentando um cunho vivencial
puramente pessoal, envolvem a esfera das vitimas, estando, assim, para 14 de um foro
exclusivo interno”.

Mais a frente, acrescenta o TC Portugués: “Ora, no dominio de um concreto diario,
poderdo existir, como ndo se deve ignorar, elementos que constituem manifestacdes
exclusivas do dominio interno da consciéncia de um individuo, mas também descricGes de
concretas situacdes da vida, externamente constataveis (e testemunhaveis por terceiros),
que se reportam a um dominio que contende com a esfera «da vida em relacdo»,
merecendo, destarte, um diferente ambito tutelar. Se no primeiro caso se pode afirmar,
acompanhando Amelung, que tais descricdes «ndo tém, além do gasto do papel, outra
consequéncia social», ja no segundo caso importa reconhecer, na linha de pensamento do
Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, que «o contacto com a esfera de personalidade de
um outro homem confere a uma accéo ou informagdo um significado social que a torna
acessivel a uma regulamentacdo juridica» e, deste modo, quando os diarios digam respeito
a uma esfera relacional, sustentada factico-empiricamente, indo para além de uma mera
discussdo do «forum internum» - porquanto assente em elementos vivenciais que, tocando
a esfera de vida de terceiros, referem-se a processos externos que se encontram «numa
relacdo imediata com acgBes concretas puniveis pelo direito penal» -, ndo deve ter-se por

absolutamente excluida a sua utilizacdo em sede processual-probatéria”.®’

" Ac. TC n° 607/2003.
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O critério proposto pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo e adotado pelo TC
portugués é de dificil aplicagdo ao exame P300, uma vez que para determinarmos se a
realizacdo coativa do exame contende com a esfera inviolavel da intimidade teriamos de
analisar o conteudo da informacéo que se vai obter do cérebro do arguido para determinar
se a mesma pertence exclusivamente ao dominio interno da consciéncia deste ou se, pelo
contrério, envolve a esfera de personalidade de um terceiro, nomeadamente uma vitima.
Ora, da andlise da forma de realizacdo do exame e seus objetivos, facilmente se percebe
que as informacdes que se vdo obter envolverdo sempre terceiros, pois 0s estimulos que
sd0 expostos ao arguido estdo sempre relacionados com um crime do qual o mesmo €
suspeito. Como tal, ndo me parece correto aplicar o referido critério ao exame P300.

Como se percebe, ndo é facil fazer uma delimitacdo rigorosa e precisa do que deve
pertencer a esfera inviolavel da intimidade, no entanto, entendo que, por maior ou menor
amplitude que essa esfera deva ter, a realizacdo coativa do exame P300 tem,
obrigatoriamente, de cair no ambito de protecdo da mesma, uma vez que nao ha nada mais
intimo, mais interno do que o0 que Se passa No nosso cérebro. Aquilo que o0 nosso cérebro
guarda deve ser algo completamente inacessivel, é algo com uma ligagdo muito grande a
dignidade da pessoa humana e, como tal, uma ingeréncia a esse nivel tem de ser
considerada uma violagdo brutal a esfera inviolavel da nossa intimidade. Como refere o
juiz Lasala Albasini, da Seccdo n° 1 da Audiencia Provincial de Zaragoza, que votou
contra a validade do exame: com o exame P300 estd-se a entrar “en el reducto intimo de la
mente humana que se apoya y reside en el cérebro de las personas”.®®

A luz deste direito fundamental, podemos retirar duas conclusées: o0 exame P300 ndo pode
ser utilizado como prova, se realizado coativamente, pois restringe o referido direito
fundamental e na auséncia de habilitacdo legal para a sua realizacdo coativa, viola o art.
18° n® 2 da CRP; em segundo lugar, sendo realizado coativamente, 0 exame atinge o
nucleo essencial deste direito fundamental, ndo havendo viabilidade de, no futuro, ser
criada lei que legitime a sua realizacao coativa por desrespeito do art. 18° n° 3 da CRP.
Obviamente que havendo consentimento, este direito ndo € restringido, visto que a pessoa

pode livremente expor as informacGes sobre a sua vida da forma que bem entender.

%8 V. Audiencia Provincial de Zaragoza — Auto n° 135/2014 de 19/02/2014 da Seccdo n°l. Apud Botelho,
Marta Madalena, O Exame Neuroldgico P300 em Tribunal e a (in)Viabilidade da sua utilizagdo no Processo
Penal portugués, pag. 78.
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I11 - Outros dois direitos fundamentais que poderiamos chamar a colacdo para a presente
discussao seriam o direito a liberdade (art. 27° da CRP) e o direito ao desenvolvimento da
personalidade (art. 26° n.°1 da CRP). N&o o faco, pelo menos de forma tdo desenvolvida
como nos anteriores, porque rapidamente se chega a conclusdo que os referidos direitos
ndo sdo violados ou a sua violagdo € justificada e sustentada pela propria CRP.

O direito a liberdade consiste no direito a liberdade fisica, a liberdade de movimentos, ou
seja, direito de ndo ser detido, aprisionado ou de qualquer modo fisicamente confinado a
um determinado espaco ou impedido de se movimentar. O direito a liberdade compreende
fundamentalmente os seguintes sub-direitos: direito de ndo ser detido ou preso pelas
autoridades publicas, salvo nos casos e termos previstos no art. 27° da CRP; direito de ndo
ser aprisionado ou fisicamente impedido ou constrangido por parte de outrem; direito a
protecdo do Estado contra os atentados de outrem & prépria liberdade.®

No caso concreto de um arguido ser notificado para se apresentar ou, caso ndo o faca
voluntariamente, ser detido para ser sujeito a realizacdo do exame P300 constituiria uma
restricdo do direito a liberdade do arguido, no entanto, seria uma restricdo justificada pois é
sustentada pela CRP na alinea f) do namero 3 do art. 27°.

Quanto ao direito ao desenvolvimento da personalidade, o mesmo densifica-se nos
seguintes elementos nucleares: “(1) a possibilidade de «interiorizagdo auténoma» da
pessoa ou 0 direito a «auto-afirmacdo» em relacdo a si mesmo, contra quaisquer
imposicdes heteronomas (de terceiros ou de poderes publicos); (2) o direito a auto-
exposicdo na interacdo com 0s outros, 0 que tera especial relevo na exposicdo nao
autorizada do individuo nos espagos publicos (na imprensa, nos media, nos filmes, na
publicidade); (3) o direito a criacdo ou aperfeicoamento de pressupostos indispensaveis ao
desenvolvimento da personalidade (ex.: direito a educacgdo e cultura, direito a condigdes
indispensaveis a ressocializacdo, direito ao conhecimento da paternidade e maternidade
biologica)”.”

Dos trés elementos que densificam o referido direito o Unico que poderiamos equacionar se
seria afetado pela realizagdo coativa do exame P300 é o primeiro, na parte em que se refere
“(...) o direito de «auto-afirmacdo» em relagdo a si mesmo, contra quaisquer imposic¢oes
heterbnomas (de terceiros ou de poderes publicos)”, mas mesmo este, depois de

percebermos o seu conteddo, verificamos que ndo é afetado. Em relacdo ao conteido deste

% Canotilho, J. J. Gomes e Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, pag. 478.
" |dem, Ibidem, pag. 464.
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primeiro elemento, Gomes Canotilho e Vital Moreira referem o seguinte: “A primeira
dimensdo densificadora — direito a auto-afirmacdo — dara guarida constitucional a varios
«direitos de personalidade inominados», eventualmente ndo reentrantes no ambito
normativo dos direitos pessoais especificadamente positivados na Constituicao (direito aos
documentos pessoais, direito ao segredo das suas fichas meédicas, pedagodgicas e
assistenciais, direito a autodeterminagdo sexual, direito & autodeterminacgdo informativa
quanto a dados pessoais constantes de ficheiros manuais ou inforrnélticos).”71

Ora, daqui podemos concluir que o direito ao desenvolvimento da personalidade, de acordo

com a densificacdo referida, ndo € restringido pela realizagdo coativa do exame P300.

4 - O principio nemo tenetur se ipsum accusare

O principio nemo tenetur se ipsum accusare € um pilar fundamental no nosso direito
processual penal, tal como no ordenamento juridico alemdo, ndo se encontra
expressamente consagrado na CRP, apesar disso, é aceite e considerado por todos um
principio constitucional n3o escrito.”” Quanto ao reconhecimento do principio ndo é
necessario fazer grandes desenvolvimentos, uma vez que, como afirma Costa Andrade:
“Hoje ndo ¢ tanto o reconhecimento do principio nemo tenetur quanto e sobretudo a
definicdo da sua compreensdo e alcance, sc., a precisa demarcacdo da respectiva area de
tutela que suscita dificuldades”.”

Tendo este principio ja sido muito trabalhado na Doutrina portuguesa, vou fazer uma breve
excursdo pelos pontos essenciais do mesmo, nomeadamente: a sua definicdo; o seu
fundamento; e as varias delimitacdes construidas pela Doutrina e Jurisprudéncia. Por fim,
passarei a concreta analise da possivel violagcdo do principio pela realizacdo coativa do

exame P300 e a consequéncia em termos de valorac¢do do seu resultado.

" Canotilho, J. J. Gomes e Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, pag. 464.

"2 Vide: Dias, Jorge de Figueiredo; Andrade, Manuel da Costa e Pinto, Frederico de Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pag. 39; Botelho,
Marta Madalena, O Exame Neuroldgico P300 em Tribunal e a (in)Viabilidade da sua utilizagdo no Processo
Penal portugués, pag.. 83; Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢des de Prova em Processo Penal,
pag. 125;

® Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de Prova em Processo Penal, pag. 127.
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4.1 - Definicdo do principio

Este principio transmite a ideia de que sobre nenhum arguido recai a obrigacao de se auto-
incriminar, ou seja, reconhece-se o direito de ndo prestar declaracdes e, ainda, de nao
fornecer provas que levem a sua incriminagdo, quer no que toca aos factos relevantes para
a questdo da culpabilidade, quer no que respeita aos atinentes & medida da pena. Como
resulta claro, este principio desdobra-se em duas vertentes: direito ao siléncio (expressao
oral, escrita e gestual™), que constitui o ndcleo essencial do principio; e direito do arguido
a ndo produzir provas que o incriminem, sendo este um ambito mais periférico do
principio.

O direito ao siléncio esta consagrado no CPP nos arts. 61° n° 1, al. d), 132° n® 2, 141° n° 4,
al. a), e 343° n°1, que dispondo este ultimo que o siléncio total do arguido ndo pode ser
valorado negativamente, o mesmo sucedendo com o siléncio parcial (art. 345° n°® 1 CPP).
Como refere Costa Andrade: “o siléncio do arguido ndo pode nunca ser valorado contra
ele”.”

Nas palavras felizes de Helmholz: “The privilege against self-incrimination guarantees that
men and women cannot lawfully be required to answer questions that will aid in convicting
them of a crime. The privilege is widely regarded as both fundamental to human liberty
and venerable in the history of the development of civil rights. Some form of the privilege
can undoubtedly lay claim to antiquity, boasting a link with the Latin maxim often used to
state it, Nemo tenetur prodere seipsum, a phrase reputed to have come from the pen of
Saint John Chrysostom (d.407). The saint’s words proclaimed that no person should be
compelled to betray himself in public. Put into secular form, those words became a rallying
cry in the history of the protection of human liberty, an established feature of Anglo-

American law, and a point of departure for developing legal systems .”®

™ Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, O direito & ndo auto-inculpacdo (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, Coimbra editora, 2009, pag. 21.

> Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibicées de Prova em Processo Penal, pag. 128.

® HELMHOLZ, R. H. — The privilege against self-incrimination: its origins and development.
Chicago/London: The University of Chicago Press, 1997, pag. 1.
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4.2 - Fundamentos do principio

Em Portugal, tal como na Alemanha, existem varias teorias relativamente ao fundamento
do principio nemo tenetur. Estas teorias podem ser agrupadas em duas categorias: 0sS
fundamentos de natureza substantiva ou material; e os fundamentos processuais.

Do lado das teorias substantivas temos Costa Andrade que considera, na linha do Tribunal
Constitucional Federal Alemdo (na decisdo sobre a insolvéncia de 1981), que este principio
decorre da dignidade humana e, portanto, € um principio absoluto, ndo admitindo
restricdes, ou seja, esta subtraido a todo o juizo de ponderacdo mesmo face aos interesses e
valores de maior relevo estadual como o interesse na eficiéncia da justica criminal.”” No
mesmo sentido, o BGH afirmou numa decisdo: “A liberdade de auto-acusagdo corresponde
ao estatuto do arguido no processo penal, em que figura como sujeito e ndo como objecto
do processo. Como tal, prevalece sobre o dever do Estado de assegurar uma eficaz
perseguicdo penal, também ela um valor constitucionalmente consagrado. Por vias disso,
ele vale independentemente da gravidade do crime a perseguir. Continuando a citar o
referido tribunal o principio vale “para todos os processos independentemente da natureza
do crime. O interesse publico ndo pode justificar nenhum meio que atente contra o
contetido essencial do direito de depor do arguido, incluido o direito de ndo ter de se acusar
a si pr(’)prio”.78 7

Esta corrente defende que “As tentativas de obtencdo coativa de declaragdes auto
incriminatorias, ao comprimirem a capacidade de determinacdo e a liberdade de decisdo do
arguido, degradam-no a objeto do processo e, reduzindo-o a simples meio (de) descoberta

da verdade, ofendem a sua dignidade fundamental.”®

" Andrade, Manuel da Costa, T.C., Acérddo n.° 340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdédo (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), in
Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia n® 3989, 2014, pag.146.

®ldem, Ibidem, pég. 147.

" Ppartilhando da mesma posicdo: Rogall e Dierlamm, vide: Andrade, Manuel da Costa, T.C., Ac6rd&o n.°
340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdao
(n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), pag. 145 e 147.

% Silva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio De Prova Contra Si Mesmo, consideragdes em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, pag. 133.
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Quanto as teorias processuais temos autores que consideram que o direito ao siléncio tem
uma natureza processual, sendo uma projecdo da estrutura acusatoria do processo e das
garantias de defesa (em sentido amplo).®

Outros autores, relacionam aquele direito com aspetos particulares dessas garantias, tais
como a presuncdo de inocéncia do arguido (art. 32° n° 2 CRP), € o caso de Maria Jodo
Antunes que refere: “Caracteristico da estrutura acusatoria do processo penal portugués é a
atribuicdo ao arguido do estatuto de sujeito processual, como decorre expressamente do
artigo 60° do CPP e do preceito que recebe o catalogo dos direitos (e deveres) processuais
daquele (artigo 61° do CPP). Sujeito processual que, na veste de meio de prova, esta
armado com a garantia da presuncao de inocéncia até ao transito em julgado da sentenca de
condenacdo (artigo 32°, n° 2, da CRP), principio que ligado ao da preservacdo da dignidade
pessoal conduz, nas palavras de Figueiredo Dias “a que a utilizagdo do arguido como meio
de prova seja sempre limitada pelo integral respeito pela sua deciséo de vontade — tanto no
inquérito como na instrugdo ou no julgamento: s6 no exercicio de uma plena liberdade da
vontade pode o arguido decidir se e como deseja tomar posi¢do perante a matéria que
constitui objecto do processo”.®

J& Simas Santos e Leal Henriques adotam uma teoria mista, entendem que este principio
tem varios fundamentos, sendo um deles a presuncdo de inocéncia: “A garantia contra a
auto-incriminacdo decorre de principios e valores constitucionais, desde a dignidade da
pessoa humana, a liberdade de determinagdo e a presungdo de inocéncia”.®®

No que toca a Jurisprudéncia do TC, apesar de nas suas decisdes mais recentes reconhecer
ao principio uma natureza constitucional implicita, ndo se retira uma linha de pensamento

muito clara relativamente ao fundamento do principio. O TC tem aceitado acriticamente 0s

8 palma, Maria Fernanda, A constitucionalidade do artigo 342.° do c6digo de processo penal: o direito ao
siléncio do arguido, in RMP, Lishoa, n° 60, 1994, pag. 103 e ss.; Mendes, Paulo de Sousa, Li¢des de Direito
Processual Penal, Almedina, 2015, pag. 209. Também é esta a posicdo do TEDH, vide: Costa, Joana, O
principio nemo tenetur na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, in Revista do
Ministério Publico, out-dez 2011, pag. 118.

8 Antunes, Maria Jodo, Direito ao siléncio, a leitura em audiéncia de declaragdes do arguido, in Sub
Judice/ldeias — 4, 1992, pag. 25 ss. A autora no mesmo sentido em Direito Processual Penal — “Direito
Constitucional Aplicado”, in Que Futuro Para O Direito Processual Penal, Simposio Em Homenagem A
Jorge De Figueiredo Dias Por Ocasido Dos 20 Anos Do Cédigo De Processo Penal Portugués, Coimbra
Editora, 2009, pag. 747 e 748. Vide no mesmo sentido: Conceicao, Ana Raquel, Escutas Telefénicas, Regime
Processual Penal, Quid Juris, Lisboa, 2009., pag. 81 e 82;

8 Gaspar, Anténio Henriques, e outros, Cédigo de Processo Penal Comentado, comentario ao art.’ 61, pag.
214.
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fundamentos invocados pelos recorrentes (os arts. 1.2, 2., 25.%, 26.°,32.°n% 1, 2,4 e 8, da
CRP). %

Mesmo quando o TC aborda a questdo do fundamento do principio ndo adota uma posicao
uniforme, a titulo de exemplo se no Acérdao n.° 695/95 (sobre o dever de declarar sobre 0s
antecedentes criminais) o TC refere que: “Este direito ao siléncio estd directamente
relacionado com o principio constitucional da presuncéo de inocéncia (artigo 32.° n® 2 da
Constituicdo).”® Ja nos Acorddos 340/2013 (sobre os deveres de entrega de documentos
no dominio tributario e eventual transferéncia desses documentos para 0 processo penal) e
108/2014 (estava em causa a pratica de um crime de roubo e o recorrente alega a violacao
do principio nemo tenetur, uma vez que dep6s um individuo como testemunha que ja tinha
sido arguido, sem ter havido consentimento do mesmo (art. 133.° n® 2 CPP)), neste Gltimo
citando o primeiro, o TC referiu: “Os direitos ao siléncio e a ndo auto incriminagdo devem
considerar-se incluidos nas garantias de defesa que o processo penal deve assegurar (artigo
32° n°® 1 CRP), ndo deixando estes direitos processuais de proteger mediata ou
reflexamente a dignidade da pessoa humana e outros direitos fundamentais com ela
conexos, como sejam os direitos a integridade pessoal, ao livre desenvolvimento da
personalidade e a privacidade, ndo se revelando necessario, para sustentar o acolhimento
constitucional, o recurso a parametros mais genéricos ou distantes como o direito ao
processo equitativo (artigo 20° n° 4, da Constituicdo) ou a presuncdo de inocéncia (artigo
32°n° 2 da Constituicéo) ».%

Como facilmente se percebe do que se acaba de referir, ndo had uma posi¢cdo unanime
relativamente ao fundamento do principio, sendo todas as posicOes legitimas e bem
fundamentadas, cumpre-me tomar posicao.

Do meu ponto de vista, a posi¢do mais equilibrada € a de Maria Jodo Antunes, defendendo
que o principio nemo tenetur € uma decorréncia da presuncdo de inocéncia, isto porque faz
sentido que o direito ao siléncio, sendo uma garantia constitucional criada para se

materializar no ambito do processo penal, decorra de um principio geral do direito

8 Silva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio De Prova Contra Si Mesmo, consideragdes em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, pag. 130-131.

% Ac. TC 695/95.

8 Ac. TC n° 340/2013 e Ac. TC n° 108/2014. Vide também: Silva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio
De Prova Contra Si Mesmo, consideracdes em torno do principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de
Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade do Porto, pag. 131.
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processual penal. Embora compreenda a posicdo de Costa Andrade e a adote parcialmente,
porque entendo que o conteudo essencial do principio nemo tenetur é absoluto, alids como
todos os contetidos esséncias de todos os direitos fundamentais como decorre do art. 18° n°
3 da CRP. Todavia, ja ndo considero absoluta a zona mais periférica do principio, até
porque essa consideracdo pode ser algo perigosa, uma vez que os critérios de delimitacdo
da amplitude do principio ndo gozam de unanimidade na Doutrina nem na Jurisprudéncia.
Como tal, € mais seguro considerar absoluto o nucleo essencial do principio, pois esse (0
direito ao siléncio) € unanime, deixando as restricGes a zona mais periférica a ponderacéo
do juiz ou do legislador, a efetuar a luz dos principios da proporcionalidade, necessidade e
adequacao.

Pode argumentar-se contra esta minha posicdo, que a mesma afeta o principio da seguranca
juridica. O que é verdade, mas também é verdade que mesmo considerando-se 0 nemo
tenetur absoluto na sua globalidade sempre existird inseguranca juridica em virtude da
inexisténcia de unanimidade quanto ao que deva ser o conteldo da sua esfera periférica.
Pelo que sempre ficara nas maos do aplicador do direito a decisdo sobre o que deve
enquadrar-se na esfera periférica do nemo tenetur, com a agravante de que aquilo que o

aplicador do direito considerar como enquadrével nessa zona ser considerado absoluto.

4.3 - Delimitacdo do principio

4.3.1 - Delimitacéo subjetiva

A primeira delimitacdo a ser feita € em termos subjetivos. Segundo o STJ s6 quem é
arguido num processo penal pode invocar o principio nemo tenetur. Citando o referido
tribunal: “Pressuposto desse direito ao siléncio ¢, no entanto, a existéncia de um inquérito e
a condicdo de arguido. A partir da constituicdo do arguido enquanto tal, ele assume um
estatuto proprio, com deveres e direitos, entre os quais, 0 de ndo se auto-incriminar. A
partir de entdo, as suas declara¢tes so podem ser recolhidas e valoradas nos estritos termos
indicados na lei, sendo irrelevantes todas as conversas ou quaisquer outras provas

recolhidas informalmente”.®’

8 Ac. STJ de 15-02-2007, processo n® 06P4593, in DGSI.
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Do meu ponto de vista levanta-se aqui uma questdo pertinente: serd que um suspeito, antes
de ser constituido arguido, ndo poderd fazer-se valer do principio nemo tenetur,
nomeadamente do direito ao siléncio, ndo respondendo a questdes que possam incrimina-
lo? Concordo com Augusto Silva Dias e Véania Costa Ramos quando referem que o0s
titulares do principio nemo tenetur ... sdo o arguido e o suspeito. (...) Resulta daqui que
no sistema processual penal portugués é titular do direito ao siléncio primeiramente o
arguido e, além dele, todas as pessoas que, ndao o sendo, sdo, contudo, orientadas ou
pressionadas por agentes da administracdo da justica penal a declararem contra si
mesmas”.%®

O Tribunal da Relagdo de Lisboa defendeu esta posicdo no Acoérddo de 24-09-2015,
referindo: “E também a partir desta matriz ou acto fundador, que o artigo 32° da
Constituigdo da Republica Portuguesa estabelece que o “processo criminal assegura todas
as garantias de defesa”, enquanto principio programatico do processo criminal, ndo pode
cingir-se as fases contemporaneas ou posteriores a constituicdo de arguido, sob pena de
poder permitir, em teoria, situacdes de violacdo dos direitos liberdades e garantias e, em
ultima instancia, fraude a lei. (...)

Parece-nos, em nossa modesta opinido, que o direito constitucional de defesa, no que tange
ao amago dos direitos liberdades e garantias, deve poder ser exercido antes do momento de
constituicdo de atrguido.”89

O TEDH adota, também, esta posicdo ao afirmar que o direito ao siléncio e a nao auto-
incriminacdo podem ser invocados por quem tenha o estatuto de acusado de uma ofensa
criminal.* Explicitando o que se deve entender por “acusado de uma ofensa criminal”, no
caso Serves v. Franga defendeu que “o conceito de acusado utilizado no art. 6° da
Convencdo, para além de autonomo em relacdo ao conceito homologo que vigore no
ordenamento dos Estados contraentes, tem ali um sentido mais material do que formal,
conduzindo a que como tal deva considerar-se todo aquele a quem foi oficialmente

comunicada pela autoridade competente a qualidade de suspeito da pratica de um crime.”®

8 Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, O direito & ndo auto-inculpacdo (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, pag. 20.

% Ac.TRL de 24-09-2015 in DGSI.

% Costa, Joana, O principio nemo tenetur na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
pag. 119.

%! |dem, Ibidem, pag. 122.
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No caso Heaney and MacGuinness v. Irlanda, o TEDH colocado perante o problema de
averiguar se o ambito normativo do conceito de acusado incluiria a situacdo daquele que,
ndo estando formalmente acusado na altura em que fora alvo de procedimentos
alegadamente violadores do direito ao siléncio, se achava, porém, em tal momento sob
detencdo por suspeita de envolvimento na pratica de um crime com o qual se relacionavam
as informagdes pretendidas obter através do exercicio de poderes coercivos, “o TEDH
renovou o entendimento segundo o qual o conceito de acusado tem, no @mbito do art. 6° da
Convencdo, um significado proprio, devendo como tal considerar-se, para os efeitos ali
previstos, todo aquele cuja situacdo individual, enquanto suspeito, se encontre
substancialmente afectada. O TEDH refutou, assim, o argumento apresentado pelo
Governo Irlandés no sentido da inaplicabilidade do art. 6° da Convencdo por auséncia de
uma acusacdo formal, considerando que, apesar de ndo se encontrarem formalmente
acusados no momento em que haviam sido destinatarios do procedimento pretendido
controverter perante as exigéncias do art. 6° 0S queixosos se encontravam
substancialmente afectados por uma acusacdo de sentido equivalente a suspeita que havia
conduzido a respectiva detengio”. %

Esta posicdo ndo é pacifica na Doutrina, por exemplo Henriques Gaspar tem uma posicao
contraria, considerando que 0 Suspeito “tem relevancia residual no processo (...) é uma
figura dos tempos iniciais da fase preliminar do inquérito ou do ambito das medidas
cautelares de policia. (...) A obrigatoriedade da constituicdo de arguido nos casos do artigo
58° determina que a autonomia da no¢do de suspeito ndo possa ultrapassar 0s momentos de
investigacao de primeira abordagem. (...) As referéncias avulsas a categoria de “suspeito”,
as sujeicOes pontuais de que pode ser objecto e as faculdades processuais de que dispde
(...) ndo permitem considerar o “suspeito” como sujeito processual, por ndo dispor de um
conjunto de direitos e deveres que possibilitem uma intervencdo que seja constitutiva ou
gue possa co-determinar o objecto do processo”.93

O problema desta posicdo do STJ e de Henriques Gaspar € que pode favorecer a pratica de
investigacOes fraudulentas, no sentido de que as autoridades atrasem a constituicdo do

suspeito como arguido para que este ndo possa valer-se do direito ao siléncio e, por esse

% Costa, Joana, O principio nemo tenetur na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
pag. 123.
% Gaspar, Anténio Henriques e outros, C6digo de Processo Penal comentado, comentério ao artigo 1°.
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motivo, parece-me que 0 suspeito, tal como referi anteriormente, deve poder invocar o
referido direito.

Esta posicdo leva-nos a problematica de saber qual o momento em que deve um suspeito
ser constituido arguido. O critério deve ser o0 do art. 59° n° 1 do CPP, quando a constitui¢éo
de arguido ndo ocorra por algum dos casos referidos no art. 58° CPP, que refere que uma
pessoa inquirida deve ser constituida como arguido quando surgir “fundada suspeita de
crime por ela cometido”. O problema esta em saber 0 que se deve entender por “fundada
suspeita de crime por ela cometida”.

Para isso é importante analisar o Acdrdao do STJ de 22-04-2004, trata-se de um caso em
que a GNR abordou um individuo, que era apontado por duas testemunhas como suspeito
da préatica do crime de incéndio florestal, tendo este prontamente confessado o crime. O
capitdo da GNR reuniu alguns agentes e um fotografo e procedeu a reconstituicdo do facto
com a ajuda do suspeito. Em julgamento, o arguido remeteu-se ao siléncio, tendo sido
valoradas como prova os depoimentos de agentes da GNR que relataram o que foi dito
pelo arguido (ha época suspeito) quando confessou o crime e também a forma como
reconstituiu esse mesmo crime.

O problema que aqui se coloca é exatamente o de saber se quando o suspeito confessa o
crime passou haver a fundada suspeita da préatica do crime (art. 59° n°® 1 CPP). Segundo o
STJ, uma confissdo pode ndo ser o suficiente para criar uma fundada suspeita da préatica do
crime, passando a citar o referido tribunal: “... as circunstancias descritas permitem o
enguadramento legal da actividade investigatoria dos 6rgaos de policia criminal — no caso
os agentes da GNR — pois 0 que se mostra ter acontecido — e é o mais natural — é que 0s
agentes em causa ndo hajam crido logo na primeira declaracéo confessoria do suspeito sem
a terem testado nomeadamente por confronto com outros meios de prova, maxime a
reconstituicdo dos factos, pois € do conhecimento comum que ha “confissdes espontaneas”
que, sem mais, desacompanhadas de outros elementos probatorios, ndo merecem a menor
credibilidade, isto €, ndo sdo o bastante para fundar suficientemente a suspeita. Dai que,
certamente sO depois de realizadas tais diligéncias de confirmacgdo da confissao, Ihes tenha
surgido “fundadamente” a suspeita da autoria do(s) crime(s), tal como é exigido pelo n® 1

do artigo 59° do cpp».%

% Ac. STJ de 22-04-2004, processo n° 04P902, in DGSI
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N&o querendo aprofundar muito a questdo do momento correto para a constituicdo do
suspeito como arguido, pois foge um pouco do tema que me proponho tratar, parece-me
pertinente referir que a introdugdo desta expressao “fundada suspeita” tinha como objetivo
evitar que qualquer suspeito fosse constituido arguido, assim, evitando a estigmatizagéo
que este estatuto tinha aos olhos da sociedade. A verdade, no entanto, é que veio a ter
efeitos perversos, pois é uma expressao bastante subjetiva, o que facilita as referidas
praticas investigatdrias fraudulentas.

A solucdo que defendo passa por atribuir ao suspeito um estatuto que lhe confira o direito
ao siléncio, o que levara ao fim destes atrasos propositados na constituicdo do suspeito

como arguido.

4.3.2 - Delimitacdo material

A Doutrina e Jurisprudéncia tém desenvolvido alguns critérios, que nao sendo unanimes,
permitem delimitar o dmbito de protecdo do principio. Vou analisar apenas os critérios

mais consensuais.

4.3.2.1 - Critério da conduta

No ordenamento juridico alemdo e, como consequéncia, no ordenamento juridico
portugués a Doutrina dominante aponta como critério delimitador do nemo tenetur a
qualidade da conduta esperada da pessoa, ou seja, distinguem-se 0S meros deveres de
tolerancia passiva e as obrigacoes de colaboracdo ativa.

Costa Andrade no comentario ao Acorddo do TC n° 340/2013, adotando este critério,
delimita a aplicacdo deste principio aos contributos ativos do arguido, considerando
irrelevante a tolerdncia passiva de certas injuncfes ou intromissdes das autoridades.*®

O autor, justifica a sua posi¢do referindo: “Do ponto de vista do atentado a dignidade
pessoal do arguido convertido em instrumento da sua propria condenagdo, uma coisa € a

recolha de provas a custa do aproveitamento e da manipulacdo de um arguido passivo, nas

% Andrade, Manuel da Costa, T.C., Acérddo n.° 340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), pag.
143.
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situagbes em que ele é legitimamente tratado como objecto de prova; outra, muito
diferente, € a apresentacdo de provas produzidas pelo arguido e, como tais, levadas a conta
de ecos ou reflexos da “sua” versdo dos factos, sc., da “sua” verdade”. % O autor continua
0 seu raciocinio alegando que no primeiro caso a prova, apesar de ter sido obtida através de
uma intromissdo forgada na esfera do arguido, aparecerd como produzida pelas autoridades
competentes. J& no segundo caso, a prova aparecerd no processo como uma projecao da
personalidade e da acdo do arguido.

Outros autores, como Rogall, apoiam esta diferenciacdo entre colaboracdo ativa e passiva.
O referido autor afirma que quem nega esta diferenga “desconhece a esséncia do principio
nemo tenetur. Onde o decisivo ndo é tanto a producao de um resultado probatério a custa
da utilizacdo do arguido, mas apenas que o arguido seja coagido a apresenta-lo, ele
proprio, aos 6rgaos da repressao penal”. o

No mesmo sentido, Kasiske refere que o contributo ativo do arguido fere gravemente a
dignidade humana, o que ndo acontece com 0 aproveitamento de uma intromissao que o
arguido tenha suportado passivamente, que ¢ sempre visto, nas palavras do autor, “como

% Quanto & contribuicdo ativa, refere que o arguido “é

um acto exterior a0 mesmo arguido
forcado a um acto de vontade, que representa 0 seu agir para o exterior como expressao da
sua liberdade pessoal de decisdo. O arguido é instrumentalizado para fins processuais ndo
apenas como corpo, mas também como personalidade, capaz de uma decisdo autbnoma de
vontade”. ¥°

Também Roxin defende este critério, referindo: “El acusado no tiene por qué auxiliar a las
autoridades de persecucion penal en forma activa, pero él debe tolerar no s6lo una
investigacion de su vida privada (...) sino también intervenciones fisicas, las cuales pueden

perfectamente suministrar una contribucion decisiva en la prueba de su culpabilidad”.loo

% Andrade, Manuel da Costa, T.C., Acérddo n.° 340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), pag.
144

" |dem, Ibidem, pag. 144

% |dem, Ibidem, pag. 144

% Andrade, Manuel da Costa, T.C., Acérddo n. 340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), pag.
144,

100 Roxin, Claus, Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal, pag. 98.
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H& quem entenda na Alemanha, com base neste critério de distin¢do, que o arguido nao
pode ser obrigado a soprar nos testes de controlo de alcoolemia (entre nés, o chamado
“teste do baldao”), visto que constitui, claramente, um comportamento ativo. 101

Este critério de distincdo entre um comportamento ativo e 0 mero tolerar passivo de uma
atividade de terceiro ndo é undnime na Doutrina, a autora Wolfslast refere que “nédo se €
apenas instrumento da prépria condenagcdo quando se colabora mediante uma conduta
activa, querida e livre, mas também quando (...) contra a vontade, uma pessoa tem de
tolerar que o préprio corpo seja utilizado como meio de prova. De resto, sera dificil
discernir porque é que a dignidade humana do arguido s6 é atingida quando forcado a uma
accdo e ja ndo quando compelido a ter de tolerar uma acgdo. O tormento, a humilhagdo de
ter de ser instrumento contra si proprio podem, em caso de passividade forcada e
verificadas certas circunstancias, ser maiores do que em caso de colaboracdo activa”.'®® A
este propdsito, a autora refere as situacbes em que o arguido é obrigado a adotar uma
determinada postura corporal ou uma determinada expressdao facial, “casos que
demonstram claramente a inexisténcia de uma distin¢do qualitativa entre a accdo e a
omissdo”. 103

Do meu ponto de vista, este critério da conduta faz todo o sentido (apesar da sua dificil

aplicacdo em determinados casos)'®

se percebermos a esséncia do mesmo, esséncia essa
muito bem explicada por Sandra Oliveira e Silva: “(...) Desde entdo, nunca o bindmio
atividade/passividade deixou de se afirmar como critério dominante na doutrina e na
jurisprudéncia alemads, exprimindo no plano normativo a tradicional oposicdo filosofica
entre 0 «corpo» e «espirito», compreendidos como distintas projecfes da personalidade
humana.

A referida diferenciagdo fenomenologica assenta na premissa filosofica de que a liberdade
de vontade constitui a expressao mais nuclear da personalidade humana, por contraposi¢ao
com a existéncia fisica/corporea. E tem como certa a ideia de que a autonomia pessoal é
mais severamente atingida se o arguido for forcado a colaborar com o Estado na propria

perseguicdo criminal sob a forma de uma agéo positiva, do que nos casos em que 0O Seu

101 Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibicées de Prova em Processo Penal, pag. 129.

192 | dem, ibidem, pag. 127.

193 | dem, ibidem, pag. 128

104 Como os casos do reconhecimento e da administragdo coativa de eméticos para fins probatérios, Vide
Silva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio De Prova Contra Si Mesmo, consideragdes em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, pag. 580-583.
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corpo é «simplesmente» manipulado pelas autoridades, impondo-se-lhe o dever de tolerar a

intervencdo (mas ja ndo de a coadjuvar).”'%

4.3.2.2 - Critério da coacao e critério do engano

O primeiro critério € pacifico no sentido de que todos os contributos ativos do arguido
obtidos através de coacdo enquadram-se no ambito do principio, a grande duvida levanta-
se quanto aos contributos ativos do arguido obtidos através de meios enganosos.

Costa Andrade, no comentario ao referido Acordéo, limita o &mbito do principio aos casos
em que ha coacdo para a obtencdo da auto-incriminacao, excluindo as formas enganosas de
obtencdo da mesma'®, apesar de o TEDH ter j& incluido no ambito deste principio meios
enganosos como no caso Alan v. Reino Unido (2003).

Neste particular, na Alemanha a Jurisprudéncia encontrava-se um pouco dividida. Num
caso, a policia obrigou um amigo do suspeito a telefonar-lhe, enquanto a policia gravava a
conversa. Nesta conversa o0 suspeito acaba por confessar a pratica do crime. Quanto a esta
situacdo 0 BGH, numa decisdo da sua sala 5% considerou que esta prova ndo podia ser
valorada, uma vez que se contornou o direito ao siléncio do arguido. O mesmo tribunal,
numa decisdo da sua sala 22 considerou que a liberdade de o arguido permanecer calado
ndo foi afetada, pois o confessar o crime a uma pessoa particular é um ato livre %

O Plenério do BGH, cumprindo com a tarefa constitucionalmente atribuida de unificar as
decisbes das diferentes seccdes que o integram, decidiu que a proibicdo, estabelecida no
paragrafo 136° a) do Cddigo de Processo Penal alemdo, de que se utilize o engano para
obter a auto-incriminacdo do arguido, s6 é aplicAvel quando sdo as autoridades
encarregadas da investigacdo a empregarem diretamente 0 meio enganoso, mas ja nédo
quando uma pessoa particular, embora seguindo instru¢es das autoridades competentes
para a investigacdo, estabelece uma conversacdo com o arguido e consegue obter

declaragdes auto-incriminadoras do mesmo.

195 Sjlva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio De Prova Contra Si Mesmo, consideragées em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, pag. 575.

106 Andrade, Manuel da Costa, T.C., Ac6rddo n.° 340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), pag.
144,

197 Conde, Francisco Mufioz, De la prohibicién de autoincriminacion al derecho procesal penal del enemigo,
pag. 1023.
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O referido tribunal recorre ainda a outro argumento para admitir a validade da prova auto-
incriminatoéria obtida nos termos referidos, esse argumento é o principio da
proporcionalidade. Ao abrigo deste principio, o tribunal admite que se possa recorrer ao
referido procedimento, que o préprio reconhece que é duvidosamente compativel com o
principio nemo tenetur e com o da lealdade processual, quando se trate de crimes graves e
quando o emprego de outros meios de obtengédo de prova sejam mais complicados e menos
eficientes. *®® Acrescentando que a obtencdo da auto-incriminacdo através da colocagéo de
um policia disfar¢ado de criminoso na cela do arguido, ganhando a confianca deste Gltimo
e fazendo-o confessar o crime, tendo 0 mesmo manifestado a sua vontade de ndo declarar,
ndo pode ser admitida como prova.

Do meu ponto de vista, o primeiro argumento do referido tribunal ndo € de féacil
compreensdo, isto porque ndo faz sentido considerar que s6 é aplicavel a proibicdo de
utilizacdo de meios enganosos quando estes sdo levados a cabo diretamente pelas
autoridades competentes para a investigacdo e j& ndao quando as mesmas autoridades
utilizam um terceiro para esse efeito. Tanto uma situacdo como a outra consubstanciam
uma forma de contornar o direito ao siléncio, sendo até, na minha opinido, mais grave
utilizar um amigo do arguido para lhe retirar uma confissdo, do que um elemento das
autoridades, visto que o amigo é alguém em quem o arguido confia e, por isso, desabafa
sem qualquer reserva. O problema é que no ordenamento juridico alemdo sé se
regulamenta os agentes encobertos (agentes do Estado que atuam encobertos) e ja ndo os
homens de confianca (particulares que atuam sob direcdo das autoridades publicas).

Nestes casos em que sdo utilizados homens de confianca que atuam sob a direcdo das
autoridades publicas penso que se deveria aplicar a teoria da imputacdo objetiva para
proibir a valoragdo das provas obtidas dessa forma. Com a utilizacdo de homens de
confianca por parte das autoridades publicas temos quase que uma “autoria mediata”, para
utilizar a analogia feita por Costa Andrade.*®

Roxin adere a posicdo da sala 5 do BGH, alegando que “el principio nemo tenetur, tal

como se expresa en el paragrafo 136 a) de la Ordenanza procesal penal alemana, no sélo

198 Conde, Francisco Mufioz, De la prohibicién de autoincriminacion al derecho procesal penal del enemigo,
pag. 1023.
109 palestra de Costa Andrade no ambito do 11 Curso de Especializacdo em Compliance e Direito Penal.
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prohibe la coaccion para declarar, sino que también pretende proteger al imputado de una
autoincriminacion inducida por el Estado por médio del error.”*'

O autor defende uma interpretacdo extensiva do principio nemo tenetur, englobando os
meios enganosos, pois refere que tal como 0s meios coativos, 0S meios enganosos Sao
idéneos a tornar alguém um instrumento de interesses alheios. Esta interpretacdo, na
opinido de Costa Andrade, leva a uma protecdo muito grande do bem juridico liberdade de
auto-determinacdo. Esta liberdade define-se como a “liberdade do arguido de ser ele
préprio a decidir se quer ou ndo colaborar activamente na clarificacdo da matéria de
facto”. !

Segundo Costa Andrade, esta interpretacdo leva a absor¢do de uma parte significativa dos
meios enganosos e em particular dos meios ocultos de investigacdo, por exemplo as acoes
encobertas. Isto conduz a um problema de compatibilidade constitucional dos meios
ocultos de investigacao, se e na medida em que eles possibilitem a obtencéo de dados auto-
incriminatorios, isto porque, como refere o autor “... pertencendo o nemo tenetur a area
nuclear inviolavel da personalidade e estando, como tal, subtraido a ponderacdo e
relativizacdo, tal determinaria, sem mais, a inconstitucionalidade da generalidade dos
regimes dos meios ocultos. Isto porquanto todos eles valem como expressdes de
ponderacdo normativa, desenhadas pelo legislador segundo critérios de proporcionalidade
entre os direitos fundamentais e os valores e interesses associados a uma justica penal
eficaz”.*? Percebe-se, claramente, que Costa Andrade ao considerar o principio nemo
tenetur absoluto, ou seja, subtraido a todo o juizo de ponderacao, tem necessidade de fazer
uma interpretacao restritiva do seu conteido e &mbito de aplicacéo.

No sentido da posigdo de Roxin e contra a maioria da Jurisprudéncia germanica, o TEDH
na decisdo do caso Alan v. Reino Unido veio incluir no ambito do principio nemo tenetur
0S meios enganosos. Neste caso, 0 suspeito, que se encontrava em prisdo preventiva,
recusou-se a responder a qualquer gquestdo e, como tal, a policia colocou um homem de
confianca na sua cela para que ganhasse a confianca deste e conseguisse obter uma

confissao.

10 Roxin, Homenaje a Maier, pag. 423,Apud Conde, Francisco Mufioz, De la prohibicién de

autoincriminacion al derecho procesal penal del enemigo, pag. 1023.

11 Andrade, Manuel da Costa, T.C., Ac6rddo n.° 340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), pag.
145,

121dem, Ibidem, pag. 145.
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O tribunal pronunciou-se no sentido de que houve um atentado inadmissivel ao principio
nemo tenetur, referindo que o principio visa, “em primeira linha garantir aos suspeitos a
liberdade de decidir se querem responder ou calar-se face a um interrogatério da policia”.
Acrescenta ainda que a area de aplicagdo do principio ndo estd “limitada aos casos em que
0 arguido teve de se confrontar com a coacgdo, em que a vontade do mesmo arguido foi de
alguma forma ultrapassada”. E isto porque a proibicdo da auto-incriminacdo resulta
“efetivamente violada nos casos em que, face a recusa do arguido em responder ao
interrogatorio policial, se recorre ao engano para “tirar” do arguido confissdes ou outras
declaracGes de sentido auto-incriminatério que (as autoridades) ndo lograram obter através
do interrogatorio (formal)”.**3

Esta decisdo do TEDH teve influéncia direta na Jurisprudéncia do BGH que, apoiando-se
expressamente na decisdo do caso Alan, veio por Acordao de 26/07/07 afirmar: “Um
agente encoberto ndo pode, explorando uma relagdo de confianga, pressionar
insistentemente um arguido que (antes) se prevaleceu do direito ao siléncio, para o forcar a
pronunciar-se num interrogatorio semelhante ao interrogatério policial e tirar dele
declaragdes sobre os factos. Uma tal producdo de prova viola o principio de que ninguém
pode ser coagido a acusar-se a si proprio, devendo em principio ter como consequéncia
uma proibicao de Valorag:aio”.114

Apesar destas decisbes, 0 TEDH e o BGH ndo tém o propdsito de equiparar 0 engano a
coacdo para efeitos do nemo tenetur. Em decisGes posteriores os dois tribunais foram
circunscrevendo as situacdes de engano que devem ser reconduzidas ao contetdo do nemo
tenetur.

Concluindo vou considerar que o principio nemo tenetur € restringido quando se obtém
contribuicbes ativas com relevancia auto-incriminatoria, quer através de coacdo, quer

através de métodos enganosos.

13 Andrade, Manuel da Costa, T.C., Ac6rddo n.° 340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), pag.
145,

114 |dem, Ibidem, pag. 146.
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4.3.2.3 - Critério da existéncia dos elementos obtidos do arguido independentemente

da sua vontade

Um outro contributo para a delimitacdo deste principio é dado pelo TEDH na sentenca
proferida em 17 de Dezembro de 1996 relativa ao caso Saunders v. Reino Unido, onde
concluiu que o direito & ndo auto-incriminacdo se refere, em primeira linha, ao respeito
pela vontade do arguido em néo prestar declaracdes, ao direito ao siléncio, acrescentando
que esse direito ndo se estende ao uso, em processo penal, de elementos obtidos do arguido
por meio de poderes coercivos, mas que existam independentemente da vontade do sujeito,
por exemplo as colheitas de sangue, de urina, assim como de tecidos corporais com a
finalidade de anélises de ADN™,

De acordo com o TEDH, a recolha coerciva do referido material, para além de ser
consentida pelo art. 6° da Convencéo, é ainda conforme ao art. 3°, que proibe a tortura e 0s
tratamentos desumanos ou degradantes, sempre que forem respeitados, quanto a
intervencdo coerciva, 0s seguintes limites: “i) a prova pretendida obter através do material
corporeo devera relacionar-se com um crime grave e sério (ideia de um catalogo de
crimes); ii) as autoridades deverdo demonstrar que tomaram em consideragcdo todos 0s
métodos alternativos de recolha de prova (principio da subsidiariedade); iii) a intervencao
ndo pode exceder nunca o minimo de severidade tolerado pelo art. 3° da Convencéo — isto
é, ndo pode implicar risco relevante de lesdo duradoura na satde do visado, nem provocar-
Ihe sofrimento fisico sério -, 0 que deverad ser estabelecido em razdo da duracdo da
intervencdo e dos seus efeitos fisicos e mentais, do nivel de supervisdo médica
disponibilizada e, em determinados casos, do sexo, idade e saude do destinatario do
procedimento”. 116

Com este critério admitir-se-ia a obrigatoriedade do arguido contribuir ativamente para a
sua condenacéo, desde que a prova que se pretendesse obter existisse independentemente
da sua vontade, como seria o caso da obrigacdo de entrega pelo arguido (conduta ativa) de
documento ndo redigido por si, existindo, portanto, independentemente da sua vontade.
Este critério ndo me parece adequado pois desloca a protecdo concedida pelo principio
para um ambito diferente daquele para o qual este nasceu. A esséncia do principio nédo é

evitar o fornecimento de provas que so existam pela vontade do arguido mas sim proteger

115 Costa, Joana, O principio nemo tenetur na jurisprudéncia do TEDH, pag. 156.
118 |dem, Ibidem, pag. 157.

53



o arguido contra a “(...) indignidade (...) e a humilhacdo (...) de lhe ser imposta uma

C N fi 2 117 118
Incriminagdo por «mao propria»”.

4.3.2.4 - Doutrina da visao maximalista

Hé& autores que defendem que a amplitude do principio ndo deve ser restringida, devendo
estar nele incluidos todos os contributos auto-incriminatorios do arguido ndo voluntérios e
ndo esclarecidos.

E o caso de Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos que referem que 0 nemo tenetur tem
uma area mais nuclear, que corresponde ao direito ao siléncio, e uma area mais periférica,
que corresponde a qualquer contribui¢cdo do arguido para a sua auto-incriminacéo.

Com esta concecdo deixa de fazer sentido delimitar o principio através de critérios
centrados na distincdo entre conduta ativa e tolerancia passiva, na distingdo entre coacao
Ou engano e, ainda, na distincdo entre dados dependentes e independentes da vontade do
sujeito.

Estes autores entendem que defender que a expira¢do de ar, as colheitas de sangue ou
saliva, ou o pedido de entrega de documentos, ndo sdo abrangidos pelo principio nemo
tenetur, com a justificacdo de que o suspeito ndao é, em nenhum momento, forcado a
admitir que praticou determinados factos, é partir do pressuposto errado de que sempre que
é forcado a prestar declaracdes, o individuo diz a verdade e confessa o crime.**

Continuam referindo que a verdade é que as declaracGes do suspeito sacadas através de
coacdo ou engano, ndo 0 comprometem, necessariamente, mais do que a saliva ou sangue
que dele séo extraidos ou do que os documentos que é obrigado a entregar, pelo contrario.
Como se sabe, a analise de ADN possui um grau de fiabilidade de tal forma elevado que a
torna um contributo para a auto-incriminagdo muito superior ao de quaisquer declaragdes

gue o suspeito preste.'?°

17 Sjlva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio De Prova Contra Si Mesmo, consideragdes em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, pag. 578.

18 Contra este critério, embora com fundamentos diferentes, vide: Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania
Costa, O direito a ndo auto-inculpagdo (nemo tenetur se ipsum accusare) no processo penal e contra-
ordenacional portugués, pag. 24 e 25.

19 Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, O direito & ndo auto-inculpagdo (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, pag. 24.

120 |dem, Ibidem, pag. 24.

54



Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos concluem: “Em suma, se o que esta em causa em
todas as préticas descritas € o respeito pela dignidade, a integridade pessoal e a privacidade
do suspeito, a presuncdo de inocéncia e o direito a um processo equitativo de que goza,
principios que constituem respectivamente os fundamentos substantivo e processual do
nemo tenetur, este ndo pode deixar de abarcar qualquer contributo involuntério (baseado
em violéncia, coaccdo ou engano) do suspeito para alimentar uma pretensdo punitiva
publica contra si proprio. O seu sentido fundamental, que dita também o seu conteudo e
alcance, é, na expressao lapidar de Costa Andrade, 0 de obstar a «degradacao da pessoa em
mero objecto ou instrumento contra si propria». Sempre que o suspeito (ou arguido) seja
induzido ou coagido, por forma mais ou menos activa ou mais ou menos intelectualmente
elaborada, a colaborar na sua inculpagdo, cai-se na esfera de proteccdo do nemo
tenetur.”*#
Adotando esta concecdo quanto a amplitude do principio, todos os contributos auto-
incriminatdrios dados pelo arguido de forma ndo voluntéria e/ou ndo esclarecida caem no
seu ambito de protecao.

Propondo os referidos autores que se aplique a teoria da compatibilizacdo pratica dos
principios, aceite pela maioria da Doutrina portuguesa, para dirimir eventuais conflitos de
outros principios ou interesses, como 0 interesse na realizacdo da justica, com 0 nemo
tenetur. Como sabemos 0s principios e direitos coexistem uns com 0s outros e, por vezes,
existem colisdes entre eles, sendo que a forma de dirimir estas colisdes ndo é através de um
critério all or nothing, mas sim através de uma compatibilizacdo entre os principios ou
direitos, nomeadamente, restringindo um pouco cada um deles. Obviamente que se um dos
principios ou direitos em questdo for absoluto, sera este que prevalece sem ser alvo de
qualquer restricdo, ou se estivermos perante uma colisdo entre um direito ou principio
constitucionalmente superior ao outro, sera esse que prevalece.'??

Concretizam bem esta ideia com a seguinte referéncia: “(...) a justificagdo de deveres
como o de sujeicdo ao teste de alcoolemia reside, ndo numa «manobra» conceptual,
estribada num critério duvidoso, que coloca a situa¢do fora do alcance do nemo tenetur,

mas no elevado valor social e constitucional dos bens juridicos que com aqueles deveres se

12! Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, O direito & ndo auto-inculpagdo (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, pag. 34.
122 |dem, Ibidem, pag. 23.
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pretendem proteger. E nesta ponderagdo que encontram arrimo a restricdo dos direitos a
ndo auto-incriminacdo (...)”.*%

Sandra Oliveira e Silva fazendo alusdo a justificacdo utilizada por alguns autores para
defenderem esta tese refere: “(...) se o fim de protegao nemo tenetur é o de impedir que as
autoridades de investigacdo usem o arguido como «meio de prova contra si mesmo», que 0
instrumentalizem, obrigando-o a «contribuir para a sua propria condenagdo», entdo o seu
alcance normativo deveria estender-se a todos os elementos probatorios obtidos a custa do
investigado, ainda que sem a sua colaboragao ativa.”'?*

Esta teoria maximalista, tal como o critério elaborado pelo TEDH, ndo me parece
adequada, pois ndo se compadece com a esséncia do principio nemo tenetur, indo um
pouco mais além do que se pretende proteger com a consagragdo do principio. A esséncia
do principio nemo tenetur visa a protecdo do arguido contra ser coagido a apresentar, ele
préprio, provas aos 6rgaos da repressao penal que levem a sua incriminacdo e ja ndo a

producdo de um resultado probatério & custa da utilizacio do seu corpo. *°

5 - Em especial a relacdo da utilizacdo do exame P300 com o principio nemo tenetur se

ipsum accusare

Ap0s esta breve caracterizacdo e delimitacdo do &mbito do principio nemo tenetur, cumpre
agora analisar se através da utilizacdo do exame P300 ocorre a violagdo do mesmo. Para
esta analise vou adotar os critérios mais consensuais na Doutrina e que me parecem 0S
mais adequados, ou seja, para que o referido exame viole o principio em questdo é
necessario que se trate de uma contribuicdo ativa obtida através de coagdo ou engano,
sendo o critério da conduta cumulativo com o critério da coagdo ou do engano. VVou fazer,

ainda, uma breve analise sob o prisma do critério elaborado pelo TEDH, embora nao

128 Dias, Augusto Silva e Ramos, Vania Costa, O direito & ndo auto-inculpacdo (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, pag. 27.

124 Sjlva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio De Prova Contra Si Mesmo, consideragées em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, pag. 592-593.

125 \/ide: Andrade, Manuel da Costa, T.C., Acérddo n.° 340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), pag.
144. E Silva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio De Prova Contra Si Mesmo, considera¢es em torno
do principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, pag. 578.

56



concorde com o mesmo, fago-o para que quem o considere como critério adequado fique
também esclarecido.

Para uma mais facil percecdo, esclareco que vou adotar como definicdo de contribuicdo
59126

ativa ou atividade os “(...) movimentos que sejam dirigidos pela vontade(...) e ja ndo

“a mera existéncia de movimentos musculares™*?’.

Desde logo para estarmos no ambito deste principio o exame tem de ser realizado sob
coacdo ou através de engano (nomeadamente ndo esclarecendo corretamente o
suspeito/arguido do que se pretende obter com o exame e/ou para que efeitos o resultado
do mesmo vai ser utilizado), pois caso seja realizado voluntariamente ou de forma
esclarecida ndo estamos no &mbito deste principio, como vimos acima.

Tendo como pressuposto o que se acabou de escrever, temos de perceber se este exame se
trata de uma contribuicdo ativa do arguido e aqui levantam-se grandes problemas, como
refere Costa Andrade “As dificuldades subirdo de tom face a novos meios de prova
propiciados (ou prometidos) pelas neurociéncias. Que, recorrendo a ressonancia magnéetica
funcional, podem permitir uma leitura imagioldgica dos processos cerebrais, possibilitando
apurar se uma pessoa interrogada mente ou diz a verdade. Se tal for possivel e na medida
em que venha a sé-lo, podem esbater-se as fronteiras entre cooperagdo ativa e mera
tolerancia passiva. Sempre, na verdade, se pode questionar se em causa estdo provas que,
na expressao do caso Saunders “have an existence independent of the will of the accused”;
ou se, inversamente, se trata de provas que se assemelham a um depoimento “na medida
em que aquelas imagens so se obtém a partir do monologo mental do arguido””.128

No caso do exame P300 pde-se esta mesma questdo e, na minha opinido, deve considerar-
se Como um comportamento ativo porque para que o exame seja bem-sucedido, o arguido
tem de estar a olhar para as imagens (estimulos) e com atencdo, pois se ndo estiver
suficientemente atento o exame pode néo resultar.

Por outro lado, se analisarmos a realizacdo do exame a luz do critério de delimitacdo

elaborado pelo TEDH, entendo que ndo se pode considerar que a prova em causa exista

126 Sjlva, Sandra Oliveira e, O Arguido Como Meio De Prova Contra Si Mesmo, consideragdes em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, pag. 583.

27 | dem, Ibidem, pag. 583.

128 Andrade, Manuel da Costa, T.C., Ac6rddo n.° 340/2013 (Nemo tenetur se ipsum accusare e direito
tributario. Ou a insustentavel indoléncia de um acérdao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional), pag.
121 e ss. (fazendo referéncia a Moniz, Helena, Os problemas juridico-penais da criacdo de uma base de
dados genéticos para fins criminais,).
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independentemente da vontade do arguido, isto porque a onda cerebral sO existe caso o
arguido esteja atento ao estimulo, pois, de outra forma, a onda cerebral nunca surgiré.

Da anélise acabada de fazer resulta claro que o principio nemo tenetur é violado pela
realizacdo coativa ou enganosa do exame P300. Do meu ponto de vista, trata-se de uma
violacdo particularmente grave, pois atinge o nucleo essencial do referido principio, visto
que os efeitos do resultado deste exame equipararam-se a uma declaracdo (apenas os
efeitos do resultado, pois a realizacdo do exame equipara-se a uma pericia como ficou
demonstrado atras). Defendo isto porque através do exame retira-se a informacdo que o
arguido possui no cérebro sobre determinada situacdo, sem que este a possa controlar, ou
seja, a Unica diferenca entre uma declaracéo e o resultado deste exame é que neste ultimo
elimina-se a fase da verbalizacdo do que consta no cérebro, acedendo-se-lhe diretamente.
Qualquer ato praticado no ambito do processo penal tem de ser interpretado e analisado a
luz dos principios constitucionais, deste modo, ndo devemos entender que o resultado de
um meio de prova ndo produz os mesmos efeitos que os de uma declaracdo s6 porque nao
é exteriorizado através de palavras. Devemos, antes, perceber qual a esséncia do direito ao
siléncio, ou seja, qual o seu ambito de protecdo e a luz dessa esséncia analisar o resultado
deste meio probatdrio, deixando de lado o entendimento estatico e formal de que s6 produz
os efeitos de uma declaracdo aquilo que resulta da verbalizagdo do arguido. Ora, como
sabemos o direito ao siléncio visa garantir ao arguido a possibilidade de ndo se pronunciar
sobre os factos que lhe sdo imputados e, como tal, caso a realizacdo coativa do exame P300
fosse admissivel, esvaziar-se-ia de conteudo o referido direito.

Vejamos, caso o arguido no interrogatério formal, ao abrigo do referido direito, se
remetesse ao siléncio e posteriormente viesse a ser sujeito coativamente ao exame P300
poderia acabar por revelar aquilo que ndo quis no interrogatoério formal.

Ora, da analise feita, nos termos descritos, ndo podemos deixar de considerar os resultados
probatérios do exame P300 idénticos aos de uma declaracgéo.

Tal como refere o Tribunal Superior De Justicia de Aragon: “(...) Pero el caso en que se
practica la pericial P300 no resulta equiparable a los antes mencionados, sino a la
declaracion o confesidn del acusado. Es asi porque la finalidad de dicha prueba, caso de ser
eficaz en su resultado, es la de obtener através de las ondas cerebrales emitidas ante los
estimulos evocativos una respuesta, de forma que mediante ella se indaga el pensamiento

del sujeto, sin que éste tenga posibilidad de un control consciente que impida el resultado.
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(...) Centrada asi la cuestion consideramos que la préctica de la prueba P300, por extraer
datos cognitivos que Unicamente se hallan en el cerebro del sujeto, debe ser considerada
juridicamente como una declaracion y, por tanto, sélo puede llevarse a cabo con la
voluntad del sujeto, pues éste no esta obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse
culpable —articulo 24 de la Constitucion Espafiola-.”**°

Também Arantza Beristain partilha desta posigdo: “(...) considero, que nos hallamos ante
una auténtica manifestacion — cerebral — del sujeto. Recordemos al hilo de lo sefialado
como precisamente el verbo “manifestar” era uno de los vocablos empleados por parte de
la Academia de la Lengua Espanfla a la hora de ofrecer una definicion del de
“declarar™.*®

Assim também Maria Villamarin Lopez, refere “aunque no se exteriorice su declaracién al
modo tradicional (esto es, aunque sus respuestas no sean orales), lo que se busca es por
outra via analoga a un interrogatorio (mediante respuestas cerebrales a estimulos
relacionados, al menos en parte, con el delito) obtener informacion que confirme o deje sin
valor los datos obrantes en manos de la policia o del juez”.131

Em suma, como refere Maria Madalena Botelho “o que a técnica permite é o
estabelecimento de uma comunicagdo entre um computador que exibe imagens e um
cérebro que emite uma resposta eléctrica. (...) E — cremos poder dizé-lo — uma conversa
sem palavras. "**

Conclui-se que, claramente, a sujei¢do coativa ou de forma enganosa a este exame viola o
principio nemo tenetur visto tratar-se de uma conduta ativa e que procura obter elementos
auto-incriminatérios que ndo existem independentemente da vontade do arguido,
acrescendo que se trata de uma violacdo particularmente grave por atingir o contetdo
essencial do principio que é o direito ao siléncio, pois os seus efeitos probatdrios

equivalem aos de uma declaracéo.

129 Tribunal Superior De Justicia De Aragén, Sala Civil y Penal, Zaragoza, APELACION DE AUTO DE
PROCEDIMIENTO DE LEY DE JURADO NUM. 6/2015, 15.07.20 AUTO TSJA CYP (TJ 6-15)
HOMICIDIO RICLA.DOC.

130 Beristain, Arantza Libano, Neurociencia y proceso penal, pag. 239-266.

131 6pez, Villamarin, Neurociencia y deteccion de la verdad y del engafio en el proceso penal, pag. 131.

132 Botelho, Marta Madalena, O Exame Neurolégico P300 em Tribunal e a (in)Viabilidade da sua utilizacéo
no Processo Penal portugués, pag. 85.
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Concluséao

Como resulta da exposicéo feita, a realizacdo do exame P300 de forma coativa viola trés
direitos fundamentais: a integridade pessoal, na esfera periférica da vertente de integridade
fisica, e o nucleo essencial da vertente de integridade moral; o direito a reserva da
intimidade da vida privada no seu nucleo essencial; e 0 principio nemo tenetur se ipsum
accusare na sua vertente de direito ao siléncio, ou seja, no seu nucleo essencial.

Daqui podemos retirar duas conclusdes: atualmente, ndo havendo norma legal que habilite
a realizacdo coativa e valoracdo do exame P300 no ambito do processo penal, 0 mesmo
ndo pode ser utilizado coativamente, uma vez que restringe direitos fundamentais, e de
acordo com o art. 18° n° 2 da CRP e com a interpretacdo conjugada dos arts. 125° e 126° do
CPP a restricdo de direitos fundamentais so € legitima se estiver prevista por lei, sendo,
entdo, cominada a sua utilizacdo coativa com uma proibicdo de valoracdo do resultado
obtido; por outro lado, podemos concluir que ndo é viavel, pois seria inconstitucional, a
criacdo de uma lei que habilite a realizacdo coativa e consequente valoracdo do exame
P300 no ambito do processo penal, visto que diminuiria a extensdo e alcance do contetdo
essencial dos referidos direitos fundamentais (art. 18° n° 3 da CRP).

Deste modo, entendo que a regra € a da impossibilidade constitucional da realizacdo
coativa, atual e futura (por inconstitucionalidade de legislacdo que venha a ser
equacionada), do exame P300 no ambito do processo penal, sendo apenas admissivel,
excecionalmente, quando estiverem preenchidos 0s seguintes requisitos: a) ser considerado
fidvel na opinido do aplicador do direito, pois, caso contrario, a prova nao sera admitida
nos termos do art. 340° n° 4 al. ¢) do CPP; b) ter sido requerido pela defesa; c¢) houver o
consentimento livre e esclarecido do visado (preferencialmente por escrito para evitar
duvidas quanto a efetiva existéncia do consentimento, como ocorreu no caso “Ricla”); d)
ser realizado no exclusivo interesse da defesa (estando presente o defensor no momento da
realizacdo do exame para que possa definir quais as informacoes resultantes do mesmo que
relevam para a estratégia processual da defesa) e) constitua a ultimo ratio para afastar uma
condenacdo; f) e ndo afete o direito de terceiros de modo desproporcional (0 que

aconteceria no caso de, havendo vérios arguidos, algum ou alguns deles se disponham a
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realizar o exame P300, tal facto restringe a liberdade de expressdo dos demais arguidos,
cuja recusa facilmente sera levada & conta de que tém algo a esconder)*®,

Assim também entendeu o Tribunal Mixto de Atenas na decisdo 93/2002, defendendo que
0 consentimento aliado ao facto de o exame ser realizado para provar a inocéncia do
arguido, tornam a sua utilizacdo legitima.'3*

Apoio esta minha posi¢do, também, nas palavras de Maria Villamarin Lopez, quando
refere: “Parte de la doctrina y de la legislacion sostiene que ni siquiera el consentimento
puede dejar sin efecto la proteccidn que supone el derecho a no declarar contra uno mismo.
Esta postura me parece excesiva ya que se trata de un derecho personalisimo al servicio del
derecho de defensa del acusado que, por tanto, puede disponer de él y, como ocurre si
decide declarar verbalmente en el juicio, una vez informado de como se desarrollan estas
técnicas neurologicas, asumiendo los resultados que se puedan obtener en su practica,
puede optar por someterse a ella si entiende que puede ayudarle para convencer al juez de
su inocéncia. Lo contrario llevaria a una solucién tan ridicula como convertir este posible
privilegio en un obstaculo a una defensa eficaz del acusado”.™®

Concluindo, o0 exame P300 s6 pode ser utilizado e valorado como prova no processo penal
portugués quando estiverem preenchidos os requisitos referidos, isto porque entendo que
devem ser colocados a disposicdo do arguido todos 0s meios possiveis para provar a sua
inocéncia, em respeito pelo principio da presuncdo de inocéncia, do direito de defesa e da
dignidade humana, principios e direitos estes que sdo das mais importantes linhas

orientadoras do processo penal de qualquer Estado de Direito Democratico.

133 Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibices de Prova em Processo Penal, pag. 219.

134 |_6pez, Marfa Luisa Villamarin, Neurociencia y deteccion de la verdad y del engafio en el proceso penal,
pag. 104,

135 |dem, Ibidem, pag. 131.
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