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1. Introduciao

Foi recentemente proferido pelo STJ o acoérdao de fixagdo de
jurisprudéncia n.° 14/2014. O acérdao traz a debate o problema da
recolha de autdgrafos e da sua admissibilidade como meio de
prova perante o direito a ndo auto-incriminagdo. Com efeito, mais
do que a legitimidade, no caso objecto de analise pelo acérdao, do
meio de prova da recolha de autdgrafos, o STJ foi chamado a pro-
nunciar-se acerca do ambito de validade material do direito a ndo
auto-incriminacao.
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2. O problema da recolha de autéografos — notas
prévias

O Codigo de Processo Penal Portugués prevé expressamente,
no seu art. 61.°, n.° 1, alinea d), o direito ao siléncio do arguido.
O direito ao siléncio €, reconhecidamente, um corolario do direito
a ndo auto-incriminagdo, ndo previsto expressamente, mas admi-
tido pela doutrina e pela jurisprudéncia portuguesas como um prin-
cipio constitucional ndo escrito.

O direito a ndo auto-incriminacdo do arguido colide, diversas
vezes, com o dever que recai sobre o arguido de se sujeitar a dili-
géncias probatorias, designadamente exames de recolha de vesti-
gios bioldgicos ou a entrega de documentos.

A diligéncia de recolha de autografos ¢, também, uma das
diligéncias de prova que coloca em debate o alcance do direito a
ndo auto-incriminagdo e tem frequentemente dividido a jurispru-
déncia portuguesa, como veremos adiante.

Ao contrario do que sucede no actual Cédigo de Processo
Penal portugués, onde ndo ha norma expressa que regule o regime
da recolha de autografos, o Codigo de Processo Penal de 1929 pre-
via, no seu art. 195.°, o denominado “exame para reconhecimento
de letra”. A recusa em participar no exame constituia crime de
desobediéncia qualificada, nos termos do n.° 3 do art. 195.°. Deter-
minava o preceito: “o juiz ordenara, quando for necessaria, que a
pessoa a quem ¢ atribuida a letra escreva na sua presenga e na dos
peritos, quando eles o pedirem, as palavras que lhe indicar. Se ela
se recusar a escrever, incorrerd na pena de desobediéncia qualifi-
cada, sendo presa imediatamente e aguardando o julgamento sob
prisdo, se antes nao cumprir a ordem do juiz, fazendo-se de tudo
mencao no auto da diligéncia”.

O debate sobre a obrigatoriedade de o arguido ser sujeito a
diligéncias de recolha de autdgrafos sob a cominacao da pratica de
um crime de desobediéncia tem sido tema controverso nos tribu-
nais portugueses. A divergéncia jurisprudencial, com efeito, acom-
panha a divisdo da doutrina. E que decidir se o arguido pode ou nio
ser compelido a participar em recolhas de autdgrafos sob a comina-
¢a0 da pratica de um crime de desobediéncia tem por base, neces-
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sariamente, uma concep¢ao quanto ao ambito de validade material
do direito a ndo auto-incriminagao.
Analisaremos, infra, a solu¢ao do acordao do STJ n.° 14/2014.

3. Do ambito da fixacio de jurisprudéncia

Objecto de recurso para fixacao de jurisprudéncia pelo STJ
estavam dois acordaos das Relacoes sobre a matéria da recolha de
autdgrafos e da sua admissibilidade perante o direito a ndo auto-
-incriminagdo — o acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes,
proferido a 1 de Julho de 2013(') em que foi decidido pronunciar
os arguidos pela pratica de um crime de desobediéncia por, em
inquérito, no ambito de um crime de falsificacdo de documento, os
arguidos se terem recusado a participar numa diligéncia de recolha
de autodgrafos, ordenada pelo Ministério Publico, que advertiu os
arguidos da pratica do crime de desobediéncia, em caso de recusa a
participar na diligéncia e o acérdao do Tribunal da Relagdo do
Porto, proferido a 28 de Julho de 2009(?), que decidiu, em sentido
oposto, que ¢ ilegitima a ordem emanada pelo Ministério Publico
no sentido de o arguido realizar uma prova de recolha de autogra-
fos, sob cominagdo da pratica de um crime de desobediéncia.
O recurso para o STJ destinava-se, assim, a fixar jurisprudéncia
perante dois acordaos das Relagdes em contradigdo sobre a mesma
matéria — in casu — a admissibilidade da recolha de autografos
como meio de prova, sob a cominag¢ao da pratica de crime de deso-
bediéncia e a possibilidade de o arguido se recusar a colaborar
nesta diligéncia probatdria, invocando o seu direito a ndo auto-
-incriminacao.

() Proc.n.° 171/12.3 TAFLG.G1.
() Proc. n.° 0816480.
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4. O Acordao

O acordao do STJ n.° 14/2014 fixou jurisprudéncia no sentido
em que os arguidos que se recusarem a participar numa diligéncia
de recolha de autografos para posterior exame e pericia, ordenada
pelo MP, incorrem na pratica de um crime de desobediéncia, nos
termos do art. 348.°, n.° 1, alinea b), do Codigo Penal, depois de
advertidos nesse sentido pelo MP.

O acordao do STJ deve, quanto a nds, ser analisado em duas
perspectivas: por um lado quanto ao modo como o STJ resolve o
problema do enquadramento tedrico da recolha de autdgrafos vs
direito a ndo auto-incriminacao a partir do estado actual da discus-
sao em torno desta matéria e, em segundo lugar, quanto ao alcance
pratico que futuramente o acordao podera fazer antever.

O acordao do STJ pronuncia-se sobre a matéria objecto de fixa-
¢ao de jurisprudéncia ao longo de vinte e quatro paginas onde da
conta do actual estado da discussao em torno do alcance e contetido
do direito a ndo auto-incriminagdo. Vejamos, em primeiro lugar, como
¢ que o Supremo procede ao enquadramento desta matéria € como
resolve o problema, em concreto, da recolha de autografos.

Da mesma forma que a doutrina e a jurisprudéncia maiorita-
rias admitem a dimensao constitucional implicita do direito a ndo
auto-incriminagdo, também o STJ considera aquele direito como
um principio constitucional ndo escrito.

O acordao adopta uma visdo maximalista do direito a nao
auto-incriminagao, ndo o restringindo ao direito ao siléncio como o
faz parte da doutrina(®), reconhecendo que o direito a nao auto-

(®) Neste sentido, FREDERICO COSTA PINTO, “Supervisdo do mercado, legalidade da
prova e direito de defesa em processo de contra-ordenacdo (Parecer)”, in DIAS, JORGE DE
FIGUEIREDO, ANDRADE, MANUEL DA COSTA, PINTO, FREDERICO COSTA, Supervisdo, direito
ao siléncio e legalidade da prova, Coimbra, Almedina, 2009 p. 75; LARA SOFIA PINTO,
“Privilégio contra a auto-incriminagéo versus colaboragdo do arguido. Case study: revela-
¢a0 coactiva da password para desencriptagdo de dados — resistance is futile?”, in
BELEZA, TERESA P1ZARRO/PINTO, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA (coord.), Prova Crimi-
nal e Direito de Defesa — Estudos Sobre a Garantia da Prova e Garantias de Defesa em
Processo Penal, Coimbra, Almedina, 2011, p. 109 e “O dever de cooperagao do contri-
buinte versus o direito a ndo auto-incriminagdo”, Revista do Ministério Publico, Ano 27,
n.° 107 (Jul.-Set.), 2006, p. 27.
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incriminagdo abrange ndo apenas o direito de ndo prestar declara-
¢oes como também um conjunto de diligéncias probatorias poten-
cialmente conflituantes com aquele direito, como ¢ o caso da reco-
lha de vestigios biologicos, a entrega de documentos e, também, a
recolha de autdgrafos. E € a partir deste ponto que o STJ se depara,
pela primeira vez, com a oportunidade de delimitar aquele que ¢ o
ambito de validade material do direito a ndo auto-incriminagao.
Com efeito, mais do que solucionar se ¢ legitima ou ndo a recusa
pelo arguido em colaborar numa recolha de autéografos ordenada
por uma autoridade judicidria e, portanto, definir se este tipo de
diligéncia est4 ou ndo integrada no ambito do principio nemo tene-
tur, o que o acordao pode introduzir de novo na jurisprudéncia ¢ a
defini¢ao do exacto conteudo e alcance do principio nemo tenetur,
a partir da adop¢ao de um determinado critério ou de uma certa
posi¢do doutrinaria ou jurisprudencial, ja existente ou introduzida
ex novo pelo STIJ.

O acoérdao aceita e reconhece, como ja referimos, que a reco-
lha de autografos, a semelhanca de outras diligéncias, também
colide com o direito a ndo auto-incriminagao do arguido. O acor-
dao da conta dos varios critérios que tém sido apontados pela dou-
trina e pela jurisprudéncia, designadamente, a jurisprudéncia do
TC e do TEDH, como € o caso do critério, usualmente defendido
na doutrina alema, que distingue as diligéncias que implicam uma
colaboragdo activa do arguido, em contraponto com aquelas que
apenas implicam que o arguido tolere passivamente uma determi-
nada ac¢do sobre o seu corpo, esta ultima hipdtese impossibili-
tando o arguido de invocar a prerrogativa contra a auto-incrimina-
¢do, por nao estar a participar activamente na realizacdo da
diligéncia.

O STJ faz ainda referéncia ao critério do TEDH adoptado no
caso Saunders c. Reino Unido que se pode apelidar de critério da
dependéncia/independéncia da vontade do arguido. O critério foi
adoptado pelo TC no acérdao 155/2007(*) num processo onde
estava em causa a recusa pelo arguido, acusado da pratica de dois

(*) Proc. n.° 695/06; Relator: Conselheiro Gil Galvao.
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crimes de homicidio, de se sujeitar a recolha de vestigios biologi-
cOs — no caso — uma zaragatoa bucal com vista a identificagao do
seu perfil genético(®). O arguido foi sujeito a recolha contra a sua
vontade, manifestando expressamente que ndo desejava participar
na diligéncia, embora ndo tenha havido uso da forga(®). O TC con-
siderou, adoptando a jurisprudéncia do TEDH no caso Saunders,
que a recolha de vestigios biologicos do arguido constitui uma
mera pericia de resultado incerto que ndo contende com o direito a
ndo auto-incriminacao do arguido pelo facto de os vestigios biolo-
gicos terem uma existéncia independente da vontade do arguido,
motivo pelo qual o arguido ndo poderia invocar a prerrogativa con-
tra a auto-incriminagdo para se recusar a participar na diligéncia.

O STJ nao adopta o critério utilizado pelo TEDH e seguido
pelo TC para resolver o problema da recolha de autdgrafos, o que ¢
natural se tivermos em conta a dificuldade de adaptacao deste cri-
tério ao tipo especifico que configura a recolha de autografos.
O problema de saber se a recolha de autdografos esta ou ndo ao
abrigo do direito a ndo auto-incriminacao(’), tem sido equacionado
sobretudo a partir do critério colaboragdo activa/tolerancia passiva,
ja mencionado. Sendo um critério sobretudo adoptado pela dou-
trina alema, também um sector da jurisprudéncia nacional tem ade-
rido a este critério sempre que chamada a pronunciar-se sobre o
alcance do nemo tenetur no que respeita a recolha de autdgrafos,
embora ndo existisse, até a data, unanimidade entre a jurisprudén-
cia. De facto, para além dos dois acordaos das Relagdes que origi-
naram o recurso para fixagao de jurisprudéncia do acordao objecto

(°) ALei45/2004, de 19 de Agosto, regula as pericias médico-legais e forenses e a
Lei n.° 5/2008, de 12 de Fevereiro, estabelece a criagdo de uma base de dados de perfis de
ADN para fins de identificagdo civil e criminal.

(°) A questdo da possibilidade de sujeitar o arguido a uma diligéncia de prova com
recurso ao uso da forga é terminantemente rejeitada pela doutrina maioritaria que nio vé na
expressao “compelido” insita no art. 172.° do CPP, a legitimagao para tal conduta. Em sen-
tido contrario, veja-se PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de Processo
Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem, 3.* ed. actualizada, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2007, p. 463.

() Parauma analise do problema veja-se o estudo de CRuz BucHo, “Sobre a reco-
lha de autografos do arguido: natureza, recusa, crime de desobediéncia, direito & ndo auto-
-incrimina¢@0”, de 13.10.2013, acessivel in <www.dgsi.pt>.
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de analise, o acordao da Relacdo de Lisboa de 30.01.1990(®) consi-
derou que a recolha de autégrafos tem o mesmo valor que a presta-
cao de declaracoes, neste caso, sob a forma escrita, pelo que o
arguido pode recusar-se a intervir numa recolha de autografos sem
que dessa forma cometa o crime de desobediéncia. Encontrava-se,
assim, uma jurisprudéncia dividida sobre a recolha de autografos o
que, quanto a nds, parece ser o resultado de ainda nio ter sido
alcangado um ponto de consenso sobre aquele que é o conteudo
exacto do direito a ndo auto-incriminag¢ao.

A primeira dificuldade que se encontra quando se trata da
recolha de autografos ¢, desde logo, o facto de esta diligéncia ndo
estar expressamente prevista na lei(°). Sucede que o art. 61.°, n.° 3,
alinea d), do CPP prevé, entre outros, que recai sobre o arguido o
dever de sujeitar-se a diligéncias de prova especificadas na lei.
A questao coloca-se em saber se o arguido tem o dever de se sujei-
tar a todas e quaisquer diligéncias de prova, retirando claro esta, as
proibidas por lei, ou se tem de se sujeitar apenas aquelas que estdo
expressamente previstas na lei, como o termo “especificadas”
parece sugerir. Na doutrina, alias relatada no acordao, GERMANO
MARQUES DA SILVA considera, numa interpretacdo extensiva('?),
que o arguido tem o dever de se sujeitar a todas as diligéncias que
nao estejam proibidas por lei (art. 125.° do CPP). O acérdao opta
também por uma interpretagcdo extensiva e considera mesmo que o
art. 61.°, n.° 3, alinea d), contém um enunciado geral e o termo
“especificadas” comporta um alcance mais amplo, de caracter
geral e que abarca todas as diligéncias nao proibidas por lei. O STJ
resolve, assim, através de uma interpretagao extensiva do preceito,
a dificuldade que resulta do facto de a recolha de autdgrafos nao se
encontrar expressamente prevista na lei.

Ultrapassado este ponto, restava entdo ao STJ delimitar em
que medida se poderia considerar a recolha de autdégrafos como

(®) Proc. n.® 0004755; Relator: Sa Nogueira.

() Ao contrario do que acontecia no Codigo de Processo Penal de 1929, como
vimos.

(%)  Em sentido contrario, CRUz BUCHO, op. cit., pp. 7-9, adopta uma visao restri-
tiva do preceito.
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sendo uma diligéncia protegida pelo direito a ndo auto-incrimina-
cdo e qual o critério que poderia fundamentar tal solugdo. O STJ
nao adopta no presente caso os diferentes critérios que tém sido
apontados pela doutrina e pela jurisprudéncia, designadamente
aquele que distingue a colaboragdo activa/tolerancia passiva ou o
critério adoptado pelo TC no seu acordao 155/2007, enunciado
pelo TEDH e adopta (pelo menos para decidir no caso objecto de
fixagdo de jurisprudéncia), o critério da concordancia pratica dos
direitos em conflito. O critério foi defendido por AUGUSTO SILVA
Dias e VANIA CosTAa Ramos('!) que, partindo da concepgao de
Dworkin e Alexy, consideram que a decisdo sobre os diferentes
principios em colisdo deve ser resolvida, ndo a partir de um crité-
rio de total aniquilamento de um deles, mas por meio de uma con-
cordancia pratica que procure compatibilizar e salvaguardar ao
maximo os seus respectivos contetdos, harmonizando-os entre si
na situacdo concreta. Por isso, a restricdo de um dos direitos tera
sempre de ser salvaguardada a partir de uma ponderaciao de
acordo com o principio da proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2, da
CRP)("?).

O STJ considera que o critério da concordancia pratica deve
ser adoptado com base numa ponderagdo que, de acordo com crité-
rios de proporcionalidade e necessidade (art. 18.°, n.° 2, da CRP)
compatibilize, por um lado, o direito a ndo auto-incriminagao do
arguido e, por outro lado, a tutela de valores penalmente relevantes
como a investigagdo criminal e a descoberta da verdade material
que, no caso objecto de fixacao de jurisprudéncia pelo STJ tem de
se sobrepor ao direito a ndo auto-incriminacao dos arguidos.

Consideramos que o critério da concordancia pratica apre-
senta uma maior adaptabilidade a cada caso, o que ndo sucede com

(") AucusTo SiLva Dias/VANIA Costa RAMoS, O Direito a Ndao Auto-Inculpagdo
(Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare) no Processo Penal e Contra-Ordenacional, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009.

(") Note-se que ¢ também com base numa ponderagao de acordo com o principio
da proporcionalidade, previsto no art. 18.°, da CRP, n.° 2, que Augusto Silva Dias e Vania
Costa Ramos aceitam a submissdo a testes de alcoolémia, designadamente pela necessi-
dade de salvaguarda da vida e integridade fisica dos cidaddos que circulam nas estradas.
Veja-se AUGUSTO SiLva Dias/VANIA CosTAa Ramos, op. cit., pp. 25-27.
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os critérios da colaboracdo activa/tolerancia passiva ou o da depen-
déncia/independéncia da vontade do arguido, por natureza menos
elasticos e, portanto, mais dificilmente aplicaveis a situacoes dife-
renciadas. Em todo o caso, estes dois critérios sdo susceptiveis de
variadas criticas. Pense-se, por exemplo, nas situagdes dificilmente
aceitaveis em que se considera que os vestigios bioldgicos tém
uma existéncia independente da vontade do arguido ou que tolerar
passivamente a realizagdo de um exame no corpo de uma pessoa
nao possa ofender a sua dignidade ou a sua auto-determinagao.
Nesta ultima situagdo, a obten¢ao de material potencialmente incri-
minatério do arguido dificilmente se podera aceitar a luz do direito
a ndo auto-incriminacdo. Parece-nos, pois, que neste ponto a deci-
sdao do STJ apresenta-se, embora nao totalmente isenta de objec-
¢oes, correcta a luz de uma ponderagao e aplicagdo dos diversos
principios e valores, constitucionalmente tutelados.

Em todo o caso, fica afastado pelo STJ o critério de FIGUEI-
REDO Dias e CosTA ANDRADE('?) na parte em que postulam que
qualquer limitag@o ao direito a ndo auto-incriminagdo tem de estar
prevista em lei prévia e expressa, de forma a respeitar o principio
da legalidade — como vimos, a recolha de autografos nao se
encontra expressamente prevista na lei, nem no Codigo de Pro-
cesso Penal, nem em qualquer diploma avulso.

Independentemente do critério escolhido pelo STJ, parece-
nos que importa realgar que, nesta matéria, decidir em fun¢ao de
um determinado critério ou ponto de vista se uma diligéncia proba-
toria esta ou ndo salvaguardada pelo direito a ndo auto-incrimina-
¢do ndo dependera de saber se o conteudo que se obtera com a rea-
lizagdo da diligéncia ¢ ou ndo incriminatorio ou potencialmente
incriminatorio para o arguido. Essa conclusdo nao ¢ valida para se
admitir ou ndo uma restri¢do ao nemo tenetur, isto porque um
direito tutelado constitucionalmente nao pode ficar dependente de
juizos, a priori, sobre os resultados de eficacia que com a sua res-
tricdo se poderdo obter. Mas ja consideramos valida a ponderagdo

(") JORGE DE FIGUEIREDO DIAS/MANUEL DA COSTA ANDRADE/FREDERICO COSTA
PiNTO, “Poderes de supervisdo, direito ao siléncio e provas proibidas (parecer)”, in Super-
visdo, direito ao siléncio e legalidade da prova, Coimbra, Almedina, 2009, p. 44.
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de valores encetada pelo STJ que, a partir dos principios da propor-
cionalidade e necessidade (art. 18.°, n.° 2, da CRP), considera o
nemo tenetur passivel de restri¢des para salvaguarda de outros
valores relevantes, como a investigagdo criminal ou a descoberta
da verdade material.

Porém, considerar que o arguido ndo tem um dever de colabo-
rar com a Justi¢a parece-nos contrariar o ordenamento juridico no
seu conjunto e, em particular, o regime processual portugués.
Repare-se no que preceitua o art. 60.° ao estipular que desde o
momento em que uma pessoa adquire o estatuto de arguido sao-lhe
assegurados um conjunto de direitos e de deveres processuais, sem
prejuizo da aplicacdo de medidas de coaccdo e de garantia patrimo-
nial e da efectivacao de diligéncias probatorias. E o art. 61.°, n.° 3,
alinea d), elenca no conjunto de deveres processuais do arguido o
dever de “sujeitar-se a diligéncias de prova”, podendo ser compelido
por autoridade judiciéria a fazé-lo, como prevé o art. 172.° do CPP.

Importa determo-nos no alcance pratico que o acordao do STJ
podera antever. Em bom rigor, um recurso extraordinario para fixa-
c¢do de jurisprudéncia tem a sua eficacia regulada no art. 451.° do
CPP. A norma estabelece que a decisdo que resolver o conflito tem
eficacia no processo em que o recurso foi interposto e nos proces-
sos em que a tramitacdo tiver sido suspensa, nos termos do
art. 441.°, n.° 2 (n.° 1). Fora destes casos, a decisdo nao constitui
jurisprudéncia obrigatéria para os tribunais judiciais, mas estes
devem fundamentar as divergéncias relativas a jurisprudéncia
fixada naquela decisdo (n.° 2). Por isso, quanto ao problema da
recolha de autdgrafos, embora de forma nao vinculativa, o STJ
abre caminho a uma unanimidade na jurisprudéncia que, até aqui,
se encontrava fortemente dividida.

Mas também se pode colocar a questdao de saber se o acordao
de fixacdo de jurisprudéncia para a recolha de autografos nao
poderd estender o seu resultado a outros casos em que esteja em
causa o direito a ndo auto-incriminacdo, mormente nos casos em
que se coloca em causa o concreto ambito de validade material do
direito a ndo auto-incriminagao, como ¢ o caso da entrega de docu-
mentos (até inclusive de diarios intimos) ou da prova por reconhe-
cimento.
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Em todo o caso, deparamo-nos, no acérdao do STJ, com uma
caracteristica que parece encontrar-se sempre que se procurar
debater o alcance do principio nemo tenetur: ainda nao foi encon-
trado um critério que permita, isento de criticas, para um conjunto
alargado de diligéncias probatorias definir o concreto contetido e
alcance do direito a ndo auto-incriminagdo. Também esta caracte-
ristica esta presente, no caso que analisamos, num acordao mais
analitico do que inovador de solugdes para um problema que tem
feito discorrer paginas de reflexdo sobre o tema, o que ¢ compreen-
sivel se atendermos, desde logo, a dificuldade em se encontrar um
critério que se aplique em todos os casos potencialmente confli-
tuantes com o principio nemo tenetur. Basta pensar, por exemplo,
na diferenca entre as diligéncias de entrega de documentos, de
recolha de vestigios bioldgicos ou a prova por reconhecimento.



