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|. Introducao.




Em nome da prossecu¢io da descoberta da verdade, o processo penal
¢ dotado de um conjunto de métodos de obten¢io de prova do crime, sendo
por vezes necessdrio recorrer a uma intervengao corporal ao Suspeito da
prética do crime, antes mesmo de ser constituido Arguido.

Mas qual é o limite da prossecu¢io da descoberta da verdade, mediante
uma intervencio corporal, quando nao hd consentimento do visado?

Serd em torno da delimitagao deste limite que vamos desenvolver esta
monografia que se traduzird na formulacio da resposta a esta pergunta. Para
tal, serdo expostos casos na Jurisprudéncia que demonstram a questao pratica
do problema, na medida em que, apesar de legal e constitucionalmente
consagradas, as garantias processuais penais, nem sempre sio tidas em conta,
pelas pessoas que tomam o primeiro contacto com o Suspeito, nomeadamente,
pelos 6rgaos de policia criminal.

Iremos delimitar a nossa andlise as interveng¢des corporais que sao
particularmente gravosas para quem as suporta. Colocamos, por isso, desde ja
de parte, as intervenc¢oes corporais como a zaragatoa bucal e as amostras de
sangue. O nosso foco sdo as intervengoes corporais que sejam especialmente
desconfortdveis para o visado, pela dor, sofrimento e ansiedade que causam
e os riscos de satide que comportam, e relativamente as quais, se levanta a
questao de saber em que circunstincias é que podem ser admitidas e valoradas
como prova do crime contra o préprio visado.

Desta forma, iremos comegar por um breve enquadramento geral, com o
elenco dos pressupostos de admissibilidade e valoragao da prova do crime, a
relevancia do consentimento na obten¢io da prova do crime e a intervengao
corporal como meio de obten¢io da prova do crime. De seguida, serd analisada,
de forma concisa, a Jurisprudéncia no direito comparado, nomeadamente,



na Alemanha, Itdlia e Estados Unidos da América, em matéria obtencao de
provas mediante interven¢io corporal nao consentida.

Iremos realizar uma andlise detalhada de trés casos, da Jurisprudéncia
Portuguesa e também do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, nos quais
ocorre uma intervengio corporal nao consentida, sob o uso da forga sobre o
visado, no contexto da obtengio da prova do crime de tréfico de droga. No
caso Jalloh vs. Alemanha', o visado foi imobilizado por vdrios policias e obrigado
a suportar a introdu¢io de uma sonda nasogdstrica; num Acérdao do Tribunal
da Relagio de Coimbra?, a visada antes de ser constituida Arguida, foi sujeita
coactivamente a uma intervengao corporal endovaginal, mesmo tendo expres-
samente recusado submeter-se a0 procedimento; no caso Bogumilvs. Portugal®,
o visado foi sujeito a uma endoscopia digestiva alta, seguida de uma intervengao
cirtrgica, nio tendo prestado para esta tltima, o seu consentimento.

Iremos analisar as circunstincias particulares de cada um dos casos, e
as caracteristicas que os unem. Ird ser aferida a necessidade, a proporciona-
lidade e a adequagao do método de obten¢io de prova utilizado; a consti-
tucionalidade da utilizagio de métodos de obtengdo da prova do crime de
trafico de droga através do corpo do suspeito; a afectagao do direito a nao
auto-incriminagao e do direito a um julgamento justo e equitativo pela im-
posi¢ao de uma intervenco corporal nio consentida; os critérios para aferir
se a intervengao corporal nao consentida atinge um limite minimo de gra-
vidade, e a sua qualificagio como tortura ou tratamento desumano ou de-
gradante; a obrigagao de fundamentagao e de autorizagao da autoridade
judicidria competente, e se a existéncia de um risco iminente para a satde
e a vida do visado serve de fundamento legitimador da intervengao corporal
nao consentida; uma andlise critica da sua admissibilidade e valoragao como
prova e o cardcter decisivo da prova obtida para a condenacio.

" Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos - Jalloh vs. Alemanha, de 11 de Julho de 2006,
Processo n.° 54810/00 e disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-76307#{"itemid":
“001-76307"1}.

2 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Processo n.° 10/10.0PECTB.C1, de 30 de Marco
de 2011 e disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-/565A3D87A3B4AE988025786C00496C76.
3 Acérdéo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos - Bogumil vs. Portugal, de 7 de Outubro
de 2008, Processo n.° 35228/03, de 7 de Outubro de 2008 e disponivel em:

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{“languageisocode”:["POR"],"appno”:[“35228/03"],"document
collectionid2”:["CHAMBER"],"itemid":[“001-119158"]}.




O problema da defini¢io dos limites da obten¢ao de prova mediante in-
tervengao corporal nio consentida, deriva da dupla posi¢io do Arguido como
sujeito processual, dotado de garantias constitucionalmente consagradas, entre
as quais o principio do nemo tenetur se ipsum accusare e simultaneamente, o
Arguido como meio de prova, imprescindivel para a prossecugao da desco-
berta da verdade.

E inerente e incindivel da ideia de Estado de Direito que a prossecucio
da descoberta da verdade nio é um valor absoluto, estando limitada pelos
direitos fundamentais da pessoa visada suspeita de um crime e que se recusa
a submeter-se a uma intervengao corporal especialmente gravosa. Como
tal, ¢ imperativo analisar a efectividade de protecgao do visado na legislacao
em vigor e de estabelecer uma garantia processual que permita previamente
ao visado obstar a ser submetido a tal intervengao corporal, se nao tiver
sido autorizada pelo Juiz de Instrugiao Criminal, ao qual, cabe fazer uma
ponderagao imparcial, pautada por um conjunto de critérios que garantam
o respeito pelos direitos fundamentais do visado.

1. Enquadramento Geral.
1. Os Pressupostos de Admissibilidade e Valoracao da Prova do Crime.

As proibi¢oes de determinados métodos de obtengio de prova sao uma
forma de protecgao dos cidadios contra quaisquer ingeréncias abusivas aos
seus direitos, consubstanciando barreiras colocadas a determinagao dos

factos que constituem objecto do processo, ¢ sdo um limite & descoberta
da verdade®.

40 artigo 125.° do Cédigo de Processo Penal consagra que sao admitidos para prova, de quais-
quer factos, todos os meios de prova admitidos em direito que ndo forem proibidos por lei.
De acordo com Costa ANDRADE, distinguem-se os conceitos de proibicdes de prova, das regras
de producdo de prova. “As proibi¢cdes de prova respeitam ao an da prova consequéncia do exer-
cicio de um poder ndo reconhecido por lei. Aqui a prova ndo sera nunca admissivel, sendo o
fundamento da proibicdo, a proteccdo de valores extraprocessuais.

Diferentemente, as regras de produg¢do de prova visam apenas disciplinar o procedimento ex-
terior da prova na diversidade dos seus meios e métodos, ndo determinando a sua violagdo a
reafirmacdo contrafactica através da proibi¢do de valoracdo. As invalidades relativas as regras



Os métodos proibidos de obteng¢ao prova encontram-se consagrados
no n.° 8 do artigo 32.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa e con-
substanciam um dos pilares fundamentais das garantias do processo penal.
E constitucionalmente garantido que sdo nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coacgio, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.
Também nos termos do n.° 1 do artigo 126.° Cédigo de Processo Penal,
sao nulas, as provas obtidas mediante tortura, coacgao ou ofensivas da
integridade fisica ou moral das pessoas, nao podendo nunca ser admitidas
ou valoradas em julgamento. De acordo com o n.° 2 do artigo 126.° do
Cédigo de Processo Penal, e para o que releva para a presente dissertagao,
¢ considerada uma ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas a
perturbacio da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus-tratos,
ofensas corporais, administra¢io de meios de qualquer natureza, a utilizagao
de meios cruéis, ou a utilizagio da forga, fora dos casos e dos limites permitidos
pela lei.

A verificagao de que uma prova foi obtida por um método proibido
tem como consequéncia o sacrificio da descoberta verdade, e ainda que a
prova obtida seja de extrema relevincia para a reconstituigao do facto,
mesmo que consubstancie a Gnica prova, esse facto ¢ julgado como nao
provado.

Por esta razdo, segundo MARQUES DA SILVA as proibigoes de prova tém
um efeito dissuasor’ e constituem um estimulo a que os 6rgaos ou entidades
responsdveis pela investigacio tenham um cuidado acrescido no modo como
levam a cabo as suas diligéncias para obten¢ao de prova, sendo uma forma
de prevenir abusos.

A actividade probatéria tem de reflectir uma verdadeira garantia de
realizagdo de um processo justo, de eliminagao do arbitrio, enquanto de-
monstragdo da realidade dos factos, a qual s6 se pode procurar obter através

de producdo de prova respeitam ao quomodo, a assuncdo da prova com violagdo das normas
relativas ao modo da sua obtencdo. Aqui a prova seria admissivel desde que observadas as
regras processuais para a sua producao, tendo a sua eventual invalidade que ver apenas com
a violacdo das normas de mera ordenagdo processual.” Cfr. Costa ANDRADE, Manuel, Sobre as
Proibi¢bes de Prova em Processo Penal, Coimbra Editora, 2013, pp. 83 e 188.

5 Expressao de MARQUES DA SiLva, Germano, Curso de Processo Penal, Volume II, Verbo, 2008,
p. 138.



de meios conformes a lei, para formar correctamente a convicgao da entidade
decisora®. Como defende MuNOZ CONDE, nio se admite que a verdade
possa ser procurada, fazendo uso de quaisquer meios, mas apenas de meios
legalmente admissiveis, nio podendo a verdade ser investigada a qualquer
prec¢o, com sacrificio dos direitos fundamentais das pessoas, sendo este
interesse manifestamente superior ao da descoberta da verdade no processo’.

Comina com a nulidade, a prova obtida por métodos proibidos, nos
termos do n.° 8 do artigo 32.° da Constitui¢io da Reptblica Portuguesa e
do n.° 1 do artigo 126.° do Cédigo de Processo Penal. De acordo com
MARQUES DA SILVA, a nulidade resultante da producio de prova proibida é
de conhecimento oficioso até a decisio final, mas diversamente da nulidade
— que fica sanada com a decisao final transitada em julgado — a prova proibida
nao pode ser sanada, sendo a valoragio de provas proibidas para a condenagio,
fundamento para recurso extraordindrio de revisao, nos termos da alinea ¢)
do n.° 1 do artigo 449.° do Cédigo de Processo Penal®.

A nulidade da prova proibida leva a que os actos que dela dependam e
que por ela possam ser afectados, sejam também nulos, conforme o disposto
no n.° 1 do artigo 122.° do Cédigo de Processo Penal’. Esta nao serd tida

5 Ibidem, p. 110.

7 MuRoz CoNDE, Francisco, La Busqueda de la verdade en el processo penal, Buenos Aires, 2007,
p. 97.

8 Face ao disposto neste artigo, MARQUES DA SiLva considera que o regime das proibi¢des de prova
“ndo se reconduz pura e simplesmente ao regime das nulidades, ndo se enquadrando na
biparticdo entre nulidades insanaveis, daqueloutras dependentes de arguicdo. Considera que
sdo realidades distintas e autdbnomas, o regime das proibicdes de prova e o regime das nulidades.
Embora, a utilizacdo de uma prova proibida no processo, tenha os efeitos da nulidade do acto,
o n.° 3 do artigo 118.° do Cédigo de Processo Penal consagra que as disposicdes relativas
ao regime das nulidades ndo prejudicam as disposi¢des relativas a proibi¢des de prova.” Cfr.
MARQUES DA SiLva, Germano, Curso de Processo Penal..., pp. 144 e 145, ob. cit. p. 10.

9 Se a prova proibida é descoberta antes da sua admissado ao processo ela ndo serd admitida
desde logo; se a prova proibida for descoberta depois de admitida, mas antes de valorada no
processo, levara a sua ndo valoracdo; se for descoberta depois de valorada sera considerada
viciada a decisdo por violagao de lei, desde que haja uma relagdo causal entre a violagdo do
direito fundamental e a prova para que esta seja proibida. A este respeito, segundo a teoria
dos frutos da arvore envenenada (fruit of the poisonous tree doctrine) uma proibicdo de prova
estende-se também aos meios de prova obtidos indirectamente, sob pena de inutilizar a
salvaguarda constitucional nesta matéria. Cfr. MARQUES DA SiLva, Germano, Curso de Processo Penal...,
pp. 144 e 146, ob. cit. p. 10.



em conta para qualquer fim processual, nao podendo ser utilizada no pro-
cesso nem servir para fundamentar qualquer deciso, tratando-se como se
nio existisse.

Por isso, assume uma extrema relevincia saber, em cada caso concreto,
se a prova foi obtida mediante um método proibido de prova'’.

1.2. A Relevancia do Consentimento na Obtencao da Prova do Crime.

O consentimento do Arguido consubstancia a forma mais expressiva
da posi¢ao do Estado de Direito perante os direitos fundamentais''. Entre
as vérias diligéncias probatdrias que podem consubstanciar uma intervengao
corporal nao consentida, o legislador processual penal demonstra, em vdrios
preceitos, uma preocupagio especial nas situagoes em que nio existe con-
sentimento do visado.

A prova pericial, de acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 151.°
do Cédigo de Processo Penal, tem lugar quando a percepgao ou a apreciagio
dos factos exigirem especiais conhecimentos técnicos ou cientificos. Nos
termos do n.° 3 do artigo 154.° do Cédigo de Processo Penal, se a pericia
incidir sobre as caracteristicas fisicas de pessoa que nao haja prestado con-
sentimento, é da competéncia exclusiva do Juiz de Instru¢io de Criminal

19 As proibi¢des de prova no processo penal, sdo “a garantia da maxima credibilidade dos meios
de prova, para a demonstracdo dos factos probandos. A matéria dos meios de obtenc¢do de
prova esta directamente interligada com a dignidade da pessoa humana, sendo o processo penal
o direito constitucional aplicado”. Cfr. Sousa MenDEs, Paulo, “As Proibicdes de Prova no Processo
Penal.", In, Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra, Almedina,
2004, p. 136. Sobre as proibicdes de prova e a dignidade da pessoa humana, Vide, Tonini, Paolo,
Il diritto delle prove penali, Giuffré Editore, 2014, pp. 5-7; 190-193. Acerca da legalidade da prova
e provas proibidas, Vide, OLIVEIRA E SiLvA, Sandra, “Legalidade da prova e provas proibidas”, In, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, A. 21, n° 4, Out.-Dez., 2011, pp. 559-591; Burcoa, Elena,
“La prueba ilicita en el proceso penal portugués” In, Estudos comemorativos dos 10 anos da Facul-
dade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Vol. 2, Coimbra, Aimedina, 2008, pp. 593-626.
Sobre as consequéncias da verificagdo de uma proibicdo prova, Sousa MenDEs, Paulo, LigGes de
Direito Processual Penal, Coimbra, Alimedina, 2014, p. 198.

" Consta no preambulo do Cédigo de Processo Penal: “(...) O que se passa com as proibi¢oes
de prova - que, por obediéncia aos imperativos constitucionais, o Cédigo expressamente con-
sagra - cujo regime sobreleva de forma explicita o consentimento do Arguido e a sua autono-
mia, constitui a manifestacdo porventura mais expressiva, mas ndo seguramente a Unica, desta
postura do Estado de Direito perante os direitos fundamentais. (...)"



elaborar um despacho que pondera a necessidade da sua realizagao, tendo
em conta o direito a integridade pessoal e a reserva da intimidade do visado,
contendo a indicac¢io do objeto da pericia e os quesitos a que os peritos
devem responder'.

Os exames, segundo o n.° 1 do artigo 171.° do Cédigo de Processo Penal,
podem incidir sobre pessoas e visam inspecionar os vestigios que possa ter
deixado o crime. Se alguém nao prestar o seu consentimento ou recusar a
submeter-se exame que incida sobre caracteristicas fisicas, pode ser compe-
lido por despacho da autoridade judicidria competente — que é, exclusiva-
mente, da competéncia do Juiz, nos termos do n.° 2 do artigo 172.° ¢ n.°
3 do artigo 154.° do Cédigo de Processo Penal — devendo a realizagao dos
exames, respeitar a dignidade e, na medida do possivel, o pudor de quem a
eles se submeter e nao podem criar perigo para a sadde do visado, de acordo
comon.°1,2e3 doartigo 172.° e do n.° 6 do artigo 156.° do Cédigo de
Processo Penal.

As revistas, nos termos dos n.%s 1 ¢ 3 do artigo 174.° ¢ do n.° 2 do ar-
tigo 175.° do Cédigo de Processo Penal, sao autorizadas ou ordenadas, por
despacho, pela autoridade judicidria competente, quando houver indicios
de que alguém oculta na sua pessoa quaisquer objectos relacionados com
um crime ou que possam servir de prova e deverdo respeitar a dignidade
pessoal e, na medida do possivel, o pudor do visado'. Segundo o n.°c 6 e a

2Segundo o n.°s 1 e 2 do artigo 154.° do Cédigo de Processo Penal devera constar a indicagdo
da instituicdo, ou o nome dos peritos que realizardo a pericia, devendo ser transmitida toda a
informacdo relevante a realiza¢do da pericia, bem como a sua actualizagdo superveniente, sem-
pre que eventuais altera¢des processuais modifiquem a pertinéncia do pedido ou o objeto da
pericia.

Consagra o n.° 6 do artigo 156.° do Cédigo de Processo Penal que as pericias que incidam sobre
as caracteristicas fisicas de pessoa que ndo haja prestado consentimento deverdo ser realizadas
por um “médico (...) e ndo podem criar perigo para a saide do visado”.

'3 Salvo nos casos do n.° 5 do artigo 174.° do Cédigo de Processo Penal, devera ser entregue ao
visado, antes de se proceder a revista, de uma cépia do despacho que a determinou, no qual
se faz mencdo de que aquele pode indicar, para presenciar a diligéncia, pessoa da sua confianca
e que se apresente sem delonga.

Se existir consentimento - devidamente documentado - do visado, os pressupostos da necessi-
dade de um despacho da autoridade judicidria competente, bem como a sua presenca sempre
que possivel, deixam de ser exigiveis, segundo o n.° 5 do artigo 174.° do Cédigo de Processo Penal.
Nos termos do n.° 2 do artigo 174.° do Cédigo de Processo Penal, a autoridade judiciaria com-
petente deverd, sempre que possivel, presidir a diligéncia.



alinea a) do n.° 5 do artigo 174.° do Cédigo de Processo Penal, nos casos
de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja
fundados indicios da pritica iminente de crime que ponha em grave risco
a vida ou a integridade de qualquer pessoa a realizagio da diligéncia ¢, sob
pena de nulidade, imediatamente comunicada ao juiz de instrugio e por
este apreciada em ordem 2 sua validagio'.

1.3. Alntervencao Corporal como Meio de Obtencao da Prova do Crime.

As intervengdes corporais como meios de obtencio de prova permitem
obter objectos — por exemplo, bolotas de droga — dotados de aptidio pro-
batéria. Depois de obtido determinado objecto, este consiste num meio de
prova, possuindo aptido para, através da percepgao, formar ou fundamen-
tar um juizo e é um instrumento para a demonstracio dos factos®.

As intervengbes corporais nio consentidas contendem com o direito a
auto-determinagio e o direito a integridade fisica e a reserva da intimidade
do visado. A auto-determinagio traduz-se, para este efeito, na liberdade de
dispor do préprio corpo e a liberdade de decisao e acgao, ou seja, a liberdade
de ndo ser alvo, através de formas mais ou menos intensas, de pressao ou
de uma ingeréncia estatal, sendo uma concretizagio do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade consagrado no n.° 1 do artigo 26.°
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa. Em causa, estd também o bem
juridico a integridade pessoal consagrado nos n.°s 1 e 2 do artigo 25.° da
Constituigao da Republica Portuguesa, como o direito da pessoa a nao ser
agredido ou ofendido no seu corpo, ou ter qualquer interferéncia que pre-

4 Acerca dos exames, revistas e pericias, Vide, MARCOLINO DE JEsus, Francisco, Os meios de obten¢do
da prova em processo penal, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 179-226; GoNgALVEs, Fernando; ALVEs,
Manuel Jodo, Crime. Medidas de coagéo e prova, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 303-312 e Siva
Dias, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da, “Particularidades da prova em processo penal: al-
gumas questdes ligadas & prova pericial”, In, Revista do CEJ, Lisboa, n.° 3, 2° semestre, 2005, pp.
169-225; PinTo DE ABREU, Carlos “Prova e meios de obten¢do de prova. Breve Nota sobre a natureza
e o regime dos exames no processo penal.”, In, | Congresso de Processo Penal, Coimbra, Almedina,
2005, pp. 283-284.

'5 Conceitos inspirados nas definicdes de MARQUES DA SiLvA e que se tomou a liberdade de adap-
tar aos casos que serdo analisados infra. Cfr. MARQUES DA SiLva, Germano, Curso de Processo
Penal..., p. 113, ob. cit. p. 10.



judique a sua satide. Tudo isto é uma imanéncia do principio da dignidade
da pessoa humana consagrado no artigo 1.° da Constitui¢io da Republica
Portuguesa, como valor eminente do homem enquanto pessoa.

2. A Obtencao de Provas Mediante Intervencao Corporal Nao
Consentida no Direito Comparado.

2. A Jurisprudéncia Alema.

No direito processual penal alemao o § 812 da StPO prevé o Beschul-
digten (exame corporal ao Arguido) para a constatagao de factos especial-
mente relevantes para o processo, sendo admissiveis sem o consentimento
do Arguido, intervengbes corporais efectuadas por um médico segundo as
legis artis, com finalidades de investigagao, desde que, ndo criem perigo para
a satde do Arguido’®. Entre as medidas que tém por objecto o corpo do
Arguido distinguem-se as Korperliche Untersuchung (investigagdes corporais)
que ndo afectam a substincia corporal, sio indolores e inofensivas para a
saude; e as Korperlicher Eingriffe (intervengdes corporais) que abrangem as
hipéteses em que pode haver risco para a integridade fisica e que tém de
ser executadas por um médico, devendo ser realizadas em estabelecimento
adequado para o efeito’.

Quanto ao recurso ao corpo do Arguido como meio de prova e da sua
eventual colisio com o direito a nao auto-incriminacio, a Doutrina Alema
divide-se. Por um lado, a defesa de uma proibigio absoluta'® de obrigar o
Arguido a colaborar de qualquer modo, directa ou indirectamente me-
diante acgao ou omissao para a obtencio de provas que o possam incrimi-
nar, excluindo liminarmente a obrigacao de o Arguido participar de
qualquer modo na obtengao de provas, uma vez que conduz a exclusio de
todas as medidas probatdrias que recaissem sobre o seu corpo e em que

6 GosseL, Karl-Heinz, “As proibi¢cdes de prova no direito processual penal da Republica Federal
da Alemanha” (tradugdo do original alemdo de Manuel Costa Andrade), In, Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 2, Fase 3°, Julho-Setembro, 1992, p. 397-441.

7 Ibidem.
'8 |bidem.



nao houvesse participagio voluntdria do Arguido, ou mesmo a que a rea-
lizagao de todos os meios de obten¢io de prova estariam dependentes da
vontade do Arguido®.

A Doutrina Alema maioritaria critica este entendimento, uma vez que,
levado ao extremo conduziria a que a realiza¢ao de todos os meios de ob-
ten¢do de prova estariam dependentes da vontade do Arguido®. Por isso, a
Doutrina Alema maioritdria opta pela distin¢o de duas situagoes: a exi-
géncia de uma “conduta activa”, ou 0 “mero tolerar passivo” do Arguido®'.
De acordo com este critério, se ao Arguido se impoe a colabora(;io mediante
uma conduta activa, tal é susceptivel de contender com o direito a nio
auto-incriminagao; se ao invés, se lhe imp6e meramente que tolere ou su-
porte um determinado procedimento, entdo nio hd qualquer colisdo com
o direito a ndo auto-incriminagio que lhe assiste*.

Juntamente com WOLFSLAST, entendemos tratar-se de uma distingao
insuficiente e artificial tendo em conta que o Arguido nio ¢ apenas instru-
mento da prépria condenagio quando colabora mediante uma conduta ac-
tiva, “espontinea e livre”, mas também quando contra a sua vontade, uma
pessoa tem de tolerar que o préprio corpo seja utilizado como meio de
prova®.

A este propdsito GOSSEL distingue os “pecados veniais” cometidos na
recolha da prova, daqueles que, segundo a Jurisprudéncia do Tribunais
de revista, determinam a revogacio da sentenca. De acordo com GOSSEL,
as proibigoes de prova compreendem as proibigoes de investigagao de de-
terminados factos relevantes para o objecto do processo, bem como as
proibicoes de considerar determinados factos no objecto da sentenca, e

9 Ibidem.
20 |pidem.
2! Ibidem.
22 |bidem.

23 Com maior desenvolvimento, infra, ponto 4.5. Cfr. WoLrsLAsT, Gabriele, Staatlicher Strafanspruch
und Verwirkung, KéIn, 1995, ob. cit. GosskL, Karl-Heinz, “As proibicbes de prova no direito processual
penal da Republica Federal da Alemanha”..., pp. 400, ob. cit. p. 14.

Por exemplo, a sujei¢do coactiva do suspeito a administracdo de eméticos com o objectivo de
recuperar produtos estupefacientes, originando reflexos fisicos involuntéarios também contende
com o seu direito a ndo auto-incriminagdo. Exemplo de AGosTINHO, Patricia Naré, Intrusées cor-
porais em processo penal, Coimbra Editora, 2014, pp. 98ss.



finalmente, das consequéncias processuais penais da violagao daquelas
proibigoes?.

No direito processual alemio procede-se a uma distingio entre as proi-
bicoes de produgio de prova, que consiste num limite respeitante aos pré-
prios factos a investigar; e as proibi¢des de valoragio de prova, as quais
impedem que determinados factos sejam objecto da sentenga®. As proibi-
¢oes de produgio de prova subdividem-se entre temas proibidos de prova
que ndo podem ser investigados®’; os meios proibidos de prova”’; os méto-
dos proibidos de prova™; e as proibicoes de prova relativas®. Contudo, e
conforme GOSSEL*, a nem todas estas distingdes correspondem determi-
nados efeitos processuais. Apenas as proibigdes de valoragao de um facto
como fundamento da sentenca, determina a revista®'.

Em 1998, o Comité das Nag¢des Unidas contra a Tortura®® dirigiu re-
comendagdes & Alemanha para que, 4 luz do conceito de tortura consagrado
no artigo 1.° da Convencdo das Nagdes Unidas contra a tortura ou outros

24 Neste sentido, GosseL, Karl-Heinz, “As proibicdes de prova no direito processual penal da Repu-
blica Federal da Alemanha..., p. 397, ob. cit. p. 14.

2 Ibidem, p. 399.

26 GossEL da o exemplo como temas proibidos de prova, os factos relativos as delibera¢des sobre
a sentenca no contexto dos tribunais colegiais (Beratungsgeheimnis), segundo o 843 da DRIG.
Cfr. Ibidem, p. 399, ob. cit. p. 14.

27 Entre os meios proibidos de prova enquadra-se o §52 da StPO que salvaguarda a circunstan-
cia da Testemunha ndo ter sido informada previamente do seu direito a recusar prestar depoi-
mento sobre familiares préximos. Exemplo de GosseL, Karl-Heinz, “As proibi¢des de prova no
direito processual penal da Republica Federal da Alemanha”..., p. 399, ob. cit. p. 14.

28 Como exemplo de um método proibido de prova, o 8136 a) da StPO. Cfr. Ibidem.

2% Entre as proibi¢des de prova relativas enquadra-se o 881 a) da StPO onde um facto sé pode
ser introduzido no processo através de um determinado meio de prova, nomeadamente, me-
diante parecer médico.

30 Ibidem, p. 399.

31 GosseL faz uma critica as doutrinas formais das proibi¢des de prova, que mais nao fazem, do
que substituir o conceito desconhecido e carecido de determinacao de proibi¢do de prova sus-
ceptivel de revista “revisibles Beweisverbot”, pelo conceito igualmente desconhecido de proibicdo
de valoragdo de prova. Cfr. Ibidem, p. 400.

32 Vide, Observacdes Conclusivas do Comité das Na¢des Unidas contra a Tortura: Alemanha, de
11 de Maio de 1998, A/53/44 8§ 179-95 (Concluding Observations/Comments), 88 185 e 193. Cfr.
Declaragdo de Voto do Juiz BoStjan M. Zupanci¢, Acérdao Jalloh vs. Alemanha, p. 39, Ac. cit. supra,
capitulo I, nota 1.



tratamentos desumanos ou degradantes, colocasse na sua legislacio proces-
sual penal interna, um conceito de tortura. Foi ainda recomendado pelo
Comité que fosse criado no direito processual penal interno da Alemanha
uma norma que expressamente excluisse a utilizago e valoracio da prova
obtida sob meio de tortura. A inércia do legislador alemao perante tais re-
comendagoes foi criticada pelo Juiz ZUPANCIC do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, em 2006, no sentido de que tal passividade face a esta
matéria, terd sido uma das causas que contribuiu para o surgimento de li-
tigios como o caso Jalloh vs. Alemanha®.

2.2. A Jurisprudéncia Italiana.

A Doutrina Italiana distingue entre as medidas incidentes e nao inci-
dentes sobre a liberdade pessoal, nomeadamente na diferenciagao entre as
diligéncias respeitantes ao aspecto exterior da pessoa e que nio comportam

1% e diligéncias que se concretizam

nenhuma restri¢ao da liberdade pessoa
num exame pessoal susceptiveis de incidir sobre a liberdade fisica ou moral
da pessoa®. Distinguem-se também medidas intra-corporais invasivas e
aquelas que nao comportam qualquer invasao, apesar de restringirem a li-
berdade pessoal do visado.*

Face ao entendimento da maioria Jurisprudéncia italiana acerca dos
conceitos de exame e de revista, enquadrando-os no regime das pericias,

permitindo-se actividade invasiva dirigida quer a investigagao, quer a tutela

3 Ibidem.

34 Como a recolha de impressdes digitais ou diligéncias sobre partes do corpo normalmente
expostas a vista. Sobre a Doutrina Italiana, conT, Carlotta, “/ diritti fondamentali della persona
tra divieti e «<sanzioni processual»: il punto sulla perizia coattiva”, In, Diritto Penale e Processo,
8/2010, pp. 993-1005; FeLicionl, Paola, “Considerazioni sugli accertamenti coattivi nell processo pe-
nale: e lineamenti costituzionali e prospettive di riforma”, In, Lindice penale, Padova, Nuova seria,
Ano 2, n° 2, Maio-Ago., 1999, pp. 495-526.

35 Por exemplo, recolha de sangue, pericia psiquiatrica e diligéncias sobre partes internas ou
normalmente ndo expostas do corpo.

36 A este respeito, o Ac. da Corte Costituzionale n.° 30 de 27 de Mar¢o de 1962 e o Ac. n.° 238
de 1996 que declarou a inconstitucionalidade do artigo 224.° do Cédigo Processo Penal Italiano
(codice di procedura penale italiano), na parte em que permitia ao juiz ordenar coactivamente a
submissdo de uma pericia idénea a incidir sobre a liberdade pessoal do visado, sem expressa
especificacdo dos casos e do modo de tal actividade.



da satide do suspeito, juntamente com FELICIONI, criticamos esta posi¢ao
defendendo que o exame pessoal nao pode ultrapassar a barreira fisica do
individuo pois a incidéncia da diligéncia sobre a liberdade pessoal caracte-
riza-se ndo s6 pelo seu “cardcter tempordrio ou pelo grau ligeiro da eventual
coer¢ao na sua execug¢do, mas sim pela sua invasividade” devendo, estes
meios de obtengio de prova, ter um regime diferenciado, porque uma ins-
pecgio externa do corpo da pessoa nio pode ter os mesmos limites que um
exame que comporte a introdugio de instrumentos no interior do orga-
nismo, tendo de existir requisitos acrescidos, independentemente da gravi-
dade do crime e da indispensabilidade para fins probatérios, e serem
considerados como elementos fundamentais a voluntariedade, a informacio
prestada ao visado, sem meios enganosos, e que tal nio acarrete uma di-
minui¢io permanente da sua integridade fisica ou psiquica, nem lese a sua

dignidade®.
2.3. A Jurisprudéncia Americana.

O Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos®®, no caso Rochin
vs. Califérnia?, julgou procedente o recurso de um Recorrente que tinha
sido condenado pelo crime de trifico de droga®. Com base em informagoes
de que o Recorrente estaria a vender droga, trés agentes da policia, entraram
na sua casa e forcaram a entrada em direc¢io ao seu quarto. Na sequéncia
desta entrada, o Recorrente foi visto a colocar apressadamente na sua boca
o que pareciam ser algumas bolotas de droga. Os Agentes tentaram, me-
diante o uso da for¢a sobre o Recorrente, extrair da sua boca as bolotas de
droga, mas nio conseguiram obter nada, pois tinham sido engolidas. Os
Agentes levaram o Recorrente para o Hospital, tendo sido sujeito contra a
sua vontade e de forma coactiva a administracio de eméticos, mediante

37 FeLicionl, Paola, “Considerazioni sugli accertamenti coattivi nell processo penale: e lineamenti cos-
tituzionali e prospettive di riforma”, In, L'indice penale, Padova, Nuova seria, Ano 2, n°2, Maio-
Ago., 1999, pp. 495-526.

38 O termo original é United States Supreme Court.

39 Numero de processo 342 US 165 de 1952, disponivel em:

http://caselaw.Ip.findlaw.com/ scripts/getcase.pl?court=us&vol=342&invol=165.

40 Acérdao Jalloh vs. Alemanha, p. 12, parag. 49, Ac. cit. supra, capitulo |, nota 1.



uma sonda nasogdstrica?'. Na sequéncia deste procedimento, o Recorrente
regurgitou duas bolotas que continham morfina. Apesar da defesa ter con-
testado, estas bolotas foram admitidas como prova valida a favor da acusa-
¢30%. O Supremo Tribunal de Justi¢a dos Estados Unidos decidiu, a 2 de
Janeiro de 1952, que a condenacio foi decidida com base em provas obtidas
ilicitamente em viola¢do do principio do processo equitativo consagrado
na décima quarta Emenda®. De acordo com o Supremo Tribunal de Justica
dos Estados Unidos, considerar vélida a prova contra o Recorrente, inde-
pendentemente da forma como foi obtida ¢ estar a estimular comporta-
mentos abusivos das autoridades publicas, para que combatam o crime a

todo o custo, sem olhar meios*.

No caso Estado de Ohio vs. Dario Williams,*®> de 26 de Agosto de 2004,
o Tribunal da Relagao de Ohio*® decidiu que efectuar uma lavagem géstrica®’
ao Arguido, contra a sua vontade, para evitar a ocultagio e a perda da droga,
era um método de obtencio de prova excessivo®. O Arguido, que ao tempo
dos factos, era meramente um suspeito, foi visto em pleno acto de compra
e venda de droga®. Imediatamente apés o acto, a Policia mostrou a sua pre-

41 A'sonda nasogastrica consiste num tubo que é inserido no nariz do visado até ao seu estémago.
42 [bidem.

4 Ibidem.

441(..) The proceedings by which this conviction was obtained do more than offend some fastidious
squeamishness or private sentimentalism about combating crime too energetically. (...) This is a con-
duct that shocks the conscience. lllegally breaking into the privacy of the petitioner, the struggle to
open his mouth and remove what was there, the forcible extraction of his stomach’s contents - this
course of proceeding by agents of government to obtain evidence is bound to offend even hardened
sensibilities. They are methods too close to the rack and the screw to permit of constitutional differ-
entiation. (...) It would be a stultification of the responsibility which the course of constitutional history
has cast upon this Court to hold that in order to convict a man the police cannot extract by force
what is in his mind but can extract what is in his stomach.” Cfr. Acérdao Jalloh vs. Alemanha, pp.
12 e 13, parag. 50, Ac. cit. supra, capitulo |, nota 1.

4 Numero de processo 2004 WL 1902368 (Ohio App. 8 Dist.). Cfr. Ibidem, p. 13, parag. 51. Dis-
ponivel em: http://www.supremecourt.ohio.gov/rod/docs/pdf/8/2004/2004-Ohio-4476.pdf.

4 0O termo original é Ohio Court of Appeals. Cfr. Ibidem.

47 A lavagem gastrica € um procedimento terapéutico, ao longo do qual se introduz uma sonda
no interior do estébmago, para se irrigar e aspirar o seu contetdo.

8 Ibidem.
4 Ibidem.



senca, chamando o Arguido, pedindo-lhe que se dirigisse ao carro patrulha.
Ao deparar-se com este pedido, o Arguido foi visto a colocar um objecto na
boca e a fugir imediatamente™. O Tribunal da Relagao de Ohio considerou
que sujeitar o Arguido a uma lavagem gdstrica coactiva, ainda que feita num
Hospital por um médico, ¢ uma medida desproporcional, mesmo que o Ar-
guido tenha sido sedado durante a lavagem géstrica, por ter reagido de forma
violenta para obstar a realizagio do procedimento’.

No caso Schmerber vs. Califérnia®’, um agente da policia deu ordens
para que fossem recolhidas amostras de sangue a um suspeito da pratica do
crime de condugio sob influéncia do 4lcool ou de substincias psicotré-
picas®. No caso, o suspeito encontrava-se ja no Hospital a ser tratado das
lesoes causadas pelo acidente de viagao. O Supremo Tribunal de Justica
dos Estados Unidos™ argumentou na sua fundamentagio que a décima
quarta Emenda® nao obsta a toda e qualquer intervencio corporal, como

50 Ibidem.

51 Ibidem.

52 NUmero de processo 384 US 757 (1966), 86 S.Ct. 1826, 16 L.Ed.2d 908. Cfr. Ibidem, p. 13, parag.
52.

Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/384/757/case.html.

53 Ibidem.

54 0O termo original é United States Supreme Court.

5 De acordo com a interpretacdo que consta no site da Casa Branca (White House), a décima
quarta Emenda protege os cidadaos contra métodos ilegais de obten¢do de prova. As autori-
dades ndo podem levar a cabo diligéncias de obtenc¢do de prova sem um mandato devidamente
fundamentado e emitido por um juiz.

Disponivel em https://obamawhitehouse.archives.gov/1600/constitution.

A versdo original da décima quarta Emenda é a seguinte:

“Amendment XIV

Section 1. All persons born or naturalized in the United States and subject to the jurisdiction thereof,
are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce
any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall
any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any
person within its jurisdiction the equal protection of the laws.”

Disponivel em https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

Acerca do alcance do direito a ndo auto-incriminacao, Vide, também DanN, B. Michael, “The Fifth
Amendment Privilege Against Self-Incrimination: Extorting Physical Evidence From a Suspect”, In,
Southern California Law Review, Vol.43, 1970, pp. 507-630 e Rocers, Michael G., “Bodlily Intrusion
in Search of Evidence: A Study in Fourth Amendment Decisionmaking”, In, Indiana Law Journal, Vol.
62, pp. 1181-1207.




a do caso, mas apenas se restringe as intervencoes corporais que nao se jus-
tificam por serem mais gravosas do que as circunstancias do caso e do tipo
de crime em causa, por serem excessivas e inadequadas®. Os critérios defi-
nidos pelo Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos para determinar
a legalidade da intervencio corporal foram os seguintes: 1) As autoridades
competentes deverao ter a certeza de que irdo ser encontrados elementos de
prova incriminatérios; 2) Os agentes da policia deverao actuar ao abrigo de
um mandato, salvo situagoes de perigo iminente de destrui¢io da prova; 3)
O método de obtencio de prova utilizado deverd ser proporcional ao fim, e
deverd ser realizado de forma cuidadosa, tratando o visado de uma forma
responsével, respeitando os seus direitos”.

Contudo, aplicando-se os critérios elencados no caso Schmerber vs.
Califérnia ao caso Estado de Ohio vs. Dario Williams, a lavagem géstrica ao
estomago de Dario Williams seria um método de obtengao de prova legi-
timo”®. O primeiro critério estava preenchido, estando os agentes da policia
num sitio ja conhecido por ser de trafico de droga, tendo os agentes visto
o Arguido a comprar droga®. Além disso, assim que o Arguido se apercebeu
da presenca dos policias, colocou o objecto que tinha na mao, na sua boca
e fugiu®. Este comportamento era um motivo razodvel para que os agentes
tivessem a certeza de que, com toda a probabilidade, o Arguido teria es-
condido a droga na boca, colocando desta forma, a sua vida em perigo imi-
nente®. Como o objectivo do comportamento do Arguido era destruir as
Unicas provas que o incriminavam, esta circunstincia preenchia a excep¢ao
a regra da obrigatoriedade da existéncia de um mandato®®. Finalmente,
o facto de a lavagem gistrica ter sido levada a cabo por um médico, num

Disponivel em https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2103&
context=ilj.

%6 Acérdao Jalloh vs. Alemanha, p. 13, paradg. 52, Ac. cit. p. 9.

57 Ibidem.

%8 Ibidem.

59 Ibidem.

%0 Ibidem.

51 Ibidem, p. 14, parag. 52.

52 Ibidem.




Hospital, preenche o terceiro critério®, jad que o Arguido foi tratado de
acordo com as legis artis.

No caso Schmerber, o Supremo Tribunal de Justi¢a dos Estados Unidos,
a partir da premissade que um médico é mais qualificado do que um policia
para efectuar as diligéncias de obten¢io de prova, concluiu pela legitimidade
do método de obtengao de prova®. No caso Rochin vs. Califérnia, sendo
dado como adquirido que o Arguido tinha droga no interior do seu corpo,
a qual estava embalada de tal forma, que nio poderia seguir adiante nas fases
seguintes da fungéo digestiva, entao uma lavagem géstrica era um método
de obtengio de prova menos gravoso que uma eventual administragio coa-
tiva de eméticos ao Arguido®. Além disso, o Supremo Tribunal de Justica
dos Estados Unidos argumenta, mais uma vez, que esta medida ¢ legitima
pelo facto de ter sido efectuada num Hospital, sob supervisio médica®®.

No que respeita  utilizagio da droga obtida do estdmago do Reque-
rente e a sua valoragio para a condenagao, no caso Rochin vs. Califérnia,
foi defendido que as declaracoes proferidas pelo suspeito, as bolotas de
droga retiradas do seu estbmago, e as amostras de sangue sao inadmissiveis
por terem sido retiradas sem o seu consentimento e por terem contribuido
para a sua auto-incriminagao, em violagio da 152 Emenda da Constituigao
dos Estados Unidos da América que consagra que “ninguém pode ser obri-
gado, no processo penal a produzir prova contra si mesmo”.%’

Sao razoes de indole pragmatica, que levaram a Jurisprudéncia Ameri-
cana a adoptar um entendimento intermédio, no sentido de que o principio
do direito a ndo auto-incriminagio, nio pode levar & impunidade absoluta
de quem pratica o crime, pelo que, tem de haver um equilibrio, com respeito
pelos direitos do Suspeito e do Arguido, pela prevencio e censura de com-
portamentos ilegais por parte das autoridades, que visam a busca da verdade,
e a eficdcia da condenacio, a qualquer custo®®.

53 |bidem.

54 Ibidem.

5 Ibidem.

% Ibidem.

67 Cfr. Caso Rochin vs. Califérnia, Ac. cit. p. 17.

%8 Declara¢do de Voto do Juiz BoStjan M. Zupancic, Acérdao Jalloh vs. Alemanha, p. 42, Ac. cit. p. 9.



3. Solucdes Adoptadas nos Paises do Conselho da Europa.

Aos Estados Membros do Conselho da Europa foi solicitado que res-
pondessem a um inquérito® em matéria de obtencio de prova de crime
de trifico de droga, transportada no préprio corpo. Quatro paises respon-
deram que dentro da sua jurisdicdo existe a pratica de dar lugar & admi-
nistra¢io coactiva de eméticos, nomeadamente Luxemburgo, Noruega’,
Macedénia e Alemanha’. Contudo, com excepgio da Alemanha, nenhum
destes paises se pronunciou quanto ao fundamento legal de tal prética, a
relevincia dada ao consentimento do visado, nem quanto ao modo de in-
troduc¢do dos eméticos, por exemplo se mediante uma sonda nasogdstrica
ou outro método’?.

Trinta e trés paises responderam que, na respectiva jurisdi¢ao, os emé-
ticos nao podem ser administrados sem o consentimento do suspeito de ter
engolido bolotas de droga, nomeadamente a Alb4nia, Arménia, Austria,
Bélgica, Bésnia-Herzegovina, Chipre, Reptblica Checa, Dinamarca, Esté-
nia, Finlandia, Franca, Gedrgia, Grécia, Hungria, Islandia, Irlanda, Itdlia,
Leténia, Lituinia, Malta, Moldédvia, Holanda, Portugal, Roménia, Rassia,
Sérvia e Montenegro, Eslovdquia, Espanha, Suécia, Suica, Turquia, Ucrinia
e Reino Unido”. Na maioria destes paises o procedimento consiste em es-
perar que o corpo do suspeito expulse de forma natural as bolotas de droga,
no fim de todas as fases da fungio digestiva do organismo’“. Para este efeito,
o suspeito é colocado numa sala equipada com sanitdrios especificos (de-
nominados “Pacto 500 toilets”), sem ligagio ao esgoto, para que as bolotas

de droga sejam recuperadas como prova’.

9 Acérddo Jalloh vs. Alemanha, p. 14, parag. 53, Ac. cit., p. 9.

700 Comité da Europa para a Prevencdo da Tortura, Penas ou Tratamentos Desumanos ou De-
gradantes, testemunhou a administracdo de um emético (salmoura) a um detido numa esqua-
dra em Oslo. Este episédio é descrito no relatério deste Comité da visita a Noruega em 1993,
§ 25. Cfr. Acoérdao Jalloh vs. Alemanha, p. 15, parag. 55, Ac. cit., p. 9.

7' Ibidem, p. 14, parag. 53.

72 Ibidem, p. 14 e 15, parag. 53 e 54.
73 Ibidem, p. 14, parag. 53.

74 Ibidem, p. 15, parags. 54 e 55.

7> Ibidem, p. 15, parag. 55.



Na Crodcia, Pol6nia Eslovénia existe regulamentagao legal que legitima
a utilizagao de eméticos, mas nenhum destes paises esclareceu se esta medida
é aplicada na prdtica’®. Seis estados-membros do Conselho da Europa, no-
meadamente, Andorra, Azerbaijao, Bulgdria, Liechtenstein, San Marino, e
Ménaco, nio forneceram qualquer informacao acerca da prdtica de utiliza-

¢a0 de eméticos como meio de obten¢io de prova”.

76 Ibidem.

77 Ibidem, p. 14, parag. 53.



