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ABSTRACT: This article addresses the admissibility in administrative proceedings of evidence produced
in criminal proceedings regarding the same facts, whereas such evidence would be legally inadmissible
if they were to be produced exclusively for the purpose of the administrative proceedings. The author
will demonstrate that in spite of the different legal framework applicable to each type of proceedings,
it is admissible to use in administrative proceedings evidence produced in criminal proceedings, as
long as such use does not represent an additional damage to the fundamental rights of any person.

SumArio: Introdugio. I. Breve excurso sobre a natureza das proibigées de prova. IT. O regime
das proibi¢ées de prova no direito processual penal e no direito de mera ordenagio social.
III. Identificagdo das situagdes de potencial conflito. IV. Fundamentos da admissibilidade em
processo de contraordenagio da prova produzida em processo de natureza penal.

INTRODUCAO
No nosso ordenamento juridico coexistem multiplos ramos do direito, de
diversas naturezas, destinados a garantir a prossecugdo dos diferentes fins
que incumbe ao Estado assegurar. Circunscrevendo-nos apenas aos ramos de
natureza sancionatdria, poderemos distinguir, ao lado do direito penal, pelo
menos o direito de mera ordenagio social, o direito disciplinar, o regime das
responsabilidades financeiras sancionatérias e o regime das multas processuais
no ambito do processo civil.

Admitida que estd na doutrina e jurisprudéncia portuguesas a possibilidade
de coexisténcia de processos que visem sancionar (simultaneamente) crimes
e contraordenagdes, colocar-se-4 entdo a questio de saber em que medida
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os elementos probatdrios recolhidos no 4mbito de um destes processos sio
suscetiveis de ser comunicados ao outro. Esta relagdo entre processos, aparen-
temente desprovida de conflitualidade 4 luz do principio de liberdade de prova
de que ambos comungam (vd art. 125.° do Cédigo de Processo Penal — CPP),
ganhard contornos mais controversos quando visto a luz do filtro do regime
das proibi¢des de prova. Isto porque, encontrando-se este instituto desenhado
como mecanismo de salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidadaos face
ao exercicio da agdo investigatéria do Estado, encontra-se estruturado numa
légica de ponderagio entre os bens juridicos em confronto e, nessa medida,
ajustado a cada tipo processual consoante a importincia dos bens juridicos
que cada um visa tutelar: quanto maior o relevo dos bens juridicos tutelados,
mais sacrificios é permitido impor aos cidaddos no contexto do exercicio dos
respetivos poderes de investigacio.

Contudo, ao consagrar legislativamente uma diversidade de diligéncias de
prova admissiveis consoante o processo onde tenham lugar, o legislador estabe-
leceu um regime que causa algumas perplexidades: (i) ou admite a possibilidade
de os processos comunicarem livremente entre si, assumindo assim o risco de
determinada prova vir a ser adquirida num processo onde ela era inicialmente
interdita; ou, ao invés, (ii) limita a comunicabilidade da prova recolhida em
cada um dos processos, como forma de salvaguardar o juizo ponderativo que
procurou realizar, sacrificando, nesse caso, a descoberta da verdade e criando
simultaneamente um risco muito significativo de existéncia de discrepancias
intolerdveis em decisdes proferidas sobre uma mesma realidade da vida.

Um exemplo permitira ilustrar o que se deixou dito. Imagine-se que, num
determinado processo de natureza penal, é apreendida determinada correspon-
déncia que, de forma inequivoca, permite demonstrar que um determinado
arguido praticou um determinado crime (crime que constitui, simultanea-
mente, contraordenagio). Neste caso, a impossibilidade de utilizagio deste ele-
mento probatério no processo de contraordenagio (por constituir prova obtida
mediante intromissdo na correspondéncia, proibida nos termos do disposto nos
arts. 34.°, n.° 4 da Constitui¢do da Republica Portuguesa — CRP — e 42.° do
Regime Geral das Contraordenagdes — RGCO) terd como consequéncia muito
provavel o risco de se obter uma condenagio no processo crime e uma absolvi¢do
no processo contraordenacional, ainda que os factos a demonstrar sejam exata-
mente os mesmos. E este o problema que se pretende aqui analisar e solucionar:
determinar e delimitar em que medida a prova (legitimamente) obtida em
processo penal é suscetivel de ser comunicada ao processo contraordenacional.
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I. BREVE EXCURSO SOBRE A NATUREZA DAS PROIBICOES DE PROVA
Chegados a este ponto importara perguntar: para demonstragdo dos factos
simultaneamente contraordenacional e criminalmente relevantes quais as dispo-
si¢oes relativas a proibi¢des de prova apliciveis? As que respeitam a investigagio
criminal ou as que respeitam a investiga¢do contraordenacional? Ou ambas?

A resposta a estas questdes importa, naturalmente, uma aproximagio prévia
ao instituto das proibi¢des de prova. As proibi¢ées de prova constituem verda-
deiras limitag¢oes a descoberta da verdade, barreiras colocadas a determinagio
dos factos que constituem objeto do processo em nome da protegio dos direitos
fundamentais dos cidaddos. Embora néo caiba no d4mbito do presente artigo
uma andlise critica e detalhada sobre os fundamentos das proibi¢des de prova,
cumpre ter presente que, ao invés do que sucede nos sistemas de common law
—em que este instituto se encontra fundamentalmente dirigido ao controle
formal dos poderes das autoridades —, as proibi¢des de prova erigem-se nos
sistemas continentais' — mormente no portugués — como verdadeiros “ins#ru-
mentos de garantia e tutela de valores ou bens juridicos distintos — e contrapostos
— dos representados pela procura da verdade e pela perseguicio penal”®. Estao em
causa, por um lado, “o interesse — se bem que, também ele legitimo e relevante do
ponto de vista do Estado de Direito - no eficaz funcionamento do sistema da justica
penal” e, por outro, os respetivos contrapesos: (i) os direitos fundamentais
dos cidaddos — arguidos ou nio — que funcionardo como limite ou travdo a
investidura do Estado na sua esfera; e (ii) o perigo de destrui¢do dos valores
comunitdrios e pessoais que o proprio processo penal carrega consigo e que
seria colocado em crise se o préprio objetivo de realiza¢do da justica penal —
como forma de realizagio do Estado de Direito — redundasse inevitavelmente
no seu contrdrio: na compressio sistematica dos direitos dos seus cidadaos®.

1 Isto nao obstante as proibicoes de produgdo de prova e, em especial, a proibicao de certos métodos de
obtencao de provas, se dirigirem preferencialmente aos 6rgaos de perseguicao penal, “a comegar pelas
autoridades judicidrias e a terminar nos érgédos de policia criminal (OPC)” (Sousa Mendes, 2004: 138).
Contudo, a luz do nosso direito nem todas as regras de producao de prova sao somente aplicaveis aos
6rgaos de perseguicao penal (veja-se, a este respeito, o disposto no art. 167.° do CPP).

2 Cf. Costa Andrade, 2006: 196. No mesmo sentido “[a] questdo tem que ver com a hierarquia dos valores
que o sistema juridico adopta e em matéria de proibi¢cdo de métodos de obtengdo de prova o que a lei faz — e
desde logo expressamente na Constituicdo — é reafirmar, em coeréncia com o art. 1.° da Constituicdo, que
a dignidade da pessoa, de qualquer pessoa, estd acima da prépria perseguicdo dos criminosos, do combate
a criminalidade.” (Marques da Silva, 2006: 41).

3 Figueiredo Dias, 1983: 189-242.
4 Cf. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 11 de julho de 2001, processo n.° 1796/01.
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A configuragio das proibigdes de prova como meios processuais de impo-
si¢do da tutela do direito material nio estd desprovida de significado pratico.
Com efeito, ao atribuir ao instituto das proibi¢des de prova um cardcter
eminentemente substantivo, i.e., consagrando o primado de determinados
direitos fundamentais dos cidaddos sobre a atividade investigatéria do Estado —
afastando-o, portanto, do caréter adjetivo que aquele instituto possui no sistema
anglo-saxdnico —, o legislador portugués desloca o problema da avaliagdo da
corre¢do e conformidade formal da conduta investigatéria ao direito positivo
vigente (tipica dos sistemas de common law) para a ponderagio do dano que
aquela concreta violagdo representa face 4 necessidade social de justi¢a penal, a
luz do critério do interesse preponderante. Interesse preponderante que, nuns
casos, serd expressamente assumido pelo legislador (veja-se, por exemplo, o
disposto nos arts. 143.2,n.° 4,174.2,n.° 5 ou 177.°,n.° 2, todos do CPP), ¢,
noutros, serd relegado para aferigdo casuistica pelo préprio intérprete (veja-se,
por exemplo, o disposto no art. 135.2,n.° 3 do CPP).

Porém, independentemente da consagragio (concreta ou abstrata) de
critérios de ponderagdo de admissibilidade e extensio do exercicio da agdo
investigatoria, o legislador constitucional imp6s ainda ao intérprete a neces-
sidade de avaliar, a luz do principio da proporcionalidade, da necessidade,
adequagio e proporcionalidade do exercicio desse poder, sempre que ele possa
representar uma restri¢ao aos direitos fundamentais dos cidadios. Por outras
palavras, a restri¢do dos direitos fundamentais pelo exercicio da agao estadual
de realizagio de justica serd, ou nio, admissivel, consoante respeite o principio
da proporcionalidade (art. 18.°,n.° 2 da CRP)".

A compreensio do regime das proibi¢ées de prova para os efeitos da
presente andlise obriga ainda a uma tdltima nota adicional relativamente a
diferenciagio entre proibi¢des de produgio de prova e proibig¢oes de valoragdo
de prova. Seguindo a terminologia adoptada por Sousa Mendes®, no contexto

5 Particularmente ilustrativo do reconhecimento desta obrigatoriedade é o entendimento celebrizado
no acérdao do Tribunal Constitucional a respeito da valoracao do contetido de um diario pessoal licita-
mente apreendido no decurso de uma busca domicilidria, nos termos do qual ndo bastara atentar apenas
no cumprimento formal das prescri¢gdes normativas impostas a obten¢ao de um determinado meio de
prova, havera também que atender aos principios da necessidade e da proporcionalidade, averiguando se
a intrusao ou compressao de tais direitos (no caso de intromissao na vida privada) se apresenta, no caso
concreto, necessaria e nao desproporcionada (Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 607/2003, de 5 de
dezembro de 2003, processo 594/2003).

6 Sousa Mendes, 2004: 134. A estrutura classificativa nao é totalmente sobreponivel na doutrina porquanto
diversos autores — seguidos pela generalidade da jurisprudéncia — parecem autonomizar a categoria dos
procedimentos meramente violadores das formalidades relativas a obtengao de provas (ou meras regras de
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do instituto das proibi¢ées de prova podemos distinguir entre proibi¢oes de
produgio de prova e proibi¢des de valoragio de prova. Dentro das proibi¢es de
produgio de prova incluir-se-do os (a) temas proibidos de prova; os (b) meios
de prova proibidos; e os (c) métodos proibidos de obtengdo de prova. Neste
ultimo caso” deparamo-nos com procedimentos e mecanismos de aquisi¢io de
meios de prova que nio sio permitidos na medida em que violem ou extravasem
os limites legais ou constitucionalmente impostos ao processo de recolha de
prova. Dentro desta categoria poderemos ainda distinguir os (i) procedimentos
contrdrios aos direitos de liberdade, aqui se incluindo todos aqueles que colidam
com os direitos fundamentais dos cidaddos; dos (ii) procedimentos meramente
violadores das formalidades relativas a4 obteng¢do de provas. Se, no primeiro
caso, estaremos perante verdadeiras violagdes elevadas pela Constituigio (art.
32.2 da CRP) e pela lei (art. 126.° do CPP), & mais severa categoria de inva-
lidade — nulidade recondutivel ao regime especial das proibi¢oes de prova —,
no segundo caso estaremos perante meras violagdes de regras de prova que,
das duas uma: (i) ou constituem meras nulidades dependentes de arguigio,
nos termos do disposto no n.° 1 do art. 120.° do CPP, caso seja essa a sangio
expressamente cominada pela sua violagio (de que é exemplo o n.° 2 do art.
134.© do CPP), ou (ii) a lei nada estabelece, sendo entdo recondutivel a uma
mera irregularidade (constituindo disso exemplo a violagdo de normas como
o art. 341.° do CPP).

No que respeita as proibi¢oes de valoragio de prova, podem as mesmas ser
definidas como as proibi¢es de utilizagdo de determinados meios de prova (ja
obtidos, portanto) para efeitos de demonstragio de determinados factos. Estas,
por seu turno, podem ser subdivididas em proibi¢ées de valoragio dependentes,
de que é exemplo a prova obtida mediante tortura (art. 126.° do CPP), cuja
proibi¢do de valorag¢do emerge do facto de essa prova ter sido produzida através
de um método proibido; ou independentes, cuja impossibilidade de valoragio

producao de prova, na terminologia mais comummente utilizada) face as proibi¢des de producao de prova
(neste sentido vd Costa Andrade, 2006: 83-86 e Marques da Silva, 2008: 142), posicao que nao merece o
nosso acompanhamento porquanto, na realidade, estamos ainda a reportar-nos a forma como a prova é
obtida e, nessa medida, cremos justificar-se a sua inclusao, ao lado das “provas contrarias aos direitos de
liberdade”, dentro de uma categoria mais ampla de regras de proibicao de prova.

7 Nao serao aqui tidas em consideracao nem as proibigoes de temas de prova nem as proibigbes de meios
de prova uma vez que, nao obedecendo a uma légica de proporcionalidade como sucede com os métodos
de obtencao de prova e com as limitagdes de valoragao de prova, nao se manifestam de forma diferente
quando aplicadas aos diferentes ramos do direito. Assim, um tema proibido de prova sé-lo-a tanto no
direito contraordenacional quanto no direito penal, o mesmo sucedendo, por exemplo, com a validade da
prova testemunhal ou da prova documental.
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em juizo nio emerge de qualquer violagio de produgio de prova anterior mas
em que, ainda assim, a lei limita ou circunscreve a possibilidade da sua valora-
¢do em juizo (de que é exemplo a proibi¢io de valoragio dos conhecimentos
fortuitos previsto no n.° 7 do art. 187.° do CPP)5.

II. OREGIME DASPROIBICOES DE PROVANO DIREITO PROCESSUAL
PENAL E NO DIREITO DE MERA ORDENA(;AO SOCIAL
Assente que estd a compreensdo de que o instituto das proibi¢des de prova se
erige fundamentalmente em nome da pretensio da tutela material dos direitos
dos cidaddos, serd entdo de antever que o mesmo se manifeste de forma dife-
rente consoante os direitos dos cidaddos tenham que ser sacrificados por for¢a
de imperativo de justiga penal ou de imperativo de justiga contraordenacional.
A Constituigio da Republica Portuguesa concentra a regulagio das proibi-
¢oes de prova no Capitulo I do Titulo II, preceitos que, por forga do disposto
no art. 18.° da CRP, gozam de aplicagio direta, ndo carecendo da interme-
diagdo da legislagdo ordindria para obrigar entidades publicas e privadas. Do
preceituado neste capitulo (em especial da conjugagio do disposto nos arts.
32.2,n.° 8 e 34.°, ambos da CRP), tem a doutrina e a jurisprudéncia vindo a
distinguir dois niveis de protegdo: de um lado, um dmbito de protegio aésoluto,
no qual se incluirdo “fodas as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa” e, do outro, uma protegao relativa contra
meios que representem uma abusiva violagao do direito a reserva da intimidade
da vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes’.
Se as proibi¢des absolutas estdo intimamente relacionadas com os direitos
que a Constitui¢do consagra como invioldveis (art. 25.° da CRP)™, as proibi¢oes
relativas estdo intimamente relacionadas com os direitos que a Constitui¢io

8 Atendo-nos muito brevemente a relagao entre as primeiras e as segundas, poderiamos dizer que embora
em regra as proibicoes de producado de prova determinem a proibi¢ao da sua valoracao (proibicoes de
valoragao dependentes), nem sempre assim sucede. Assim, por exemplo, a violagdo de meras regras de
producao de prova pode nao determinar a impossibilidade da respetiva valoracao (cf. o ja mencionado
art. 341.° do CPP) caso a respetiva irregularidade (ou nulidade, se estiver especialmente prevista) nao seja
invocada. Da mesma forma que podem existir situagdes em que a prova, ainda que licitamente produzida,
é insuscetivel de ser valorada (cf. n.° 7 do art. 187.° do CPP).

9 Marques da Silva, 2008:139.

10 Em idéntico sentido, “even in the most difficult circumstances, such as the fight against organized
crime the protection of fundamental rights remains non-negotiable beyond the exceptions and derogations
provided by the Convention itself’ (Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 11 de julho
de 2006, Jalloh vs Alemanha, processo n.° 54810/00).
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expressa ou implicitamente reconhece (!!), mas que admite que sejam limita-
dos ou restringidos em determinadas circunstincias. Nuns casos, sujeiti-los-4
apenas ao principio de proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2 da CRP), noutros,
exigird requisitos adicionais, como o sejam as situagdes atinentes a restri¢o
do (i) direito ao domicilio (art. 34.° n.* 1 a 3, da CRP), ou do (ii) sigilo da
correspondéncia, telecomunicagdes e outros meios de comunicagio (art. 34.°
n.” 1 e 4,da CRP). Cominando com nulidade, em qualquer caso, zodas as provas
obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa
[protecdo absoluta], abusiva intromissio na vida privada, no domicilio, na cor-
respondéncia ou nas telecomunicagaes [ protegio relativa] (art. 32.°,n.° 8 da CRP).

Importa, no entanto, evidenciar algumas particularidades deste regime.
A primeira diz respeito a prote¢do conferida contra a abusiva intromissio na
vida privada, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes. Com efeito, além do
ja mencionado art. 32.°,n.° 8 da CRP, a protecio conferida pela Constitui¢ao
contra este tipo de intromissdo encontra-se regulada nos n.”* 1 e 4 do art. 34.°
da CRP, sendo, de acordo com este tltimo nimero, “proibida toda a ingeréncia
das autoridades piiblicas na correspondéncia, nas telecomunicagoes e nos demais meios
de comunicagio, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal’. Ora,
além das situagbes em que existe consentimento do lesado'? e da exigéncia de
respeito pelo principio da proporcionalidade, a ingeréncia na correspondéncia,
nas telecomunicagées e nos demais meios de comunicagio apenas poderd ser
realizada se: (i) existir reserva de lei (“salvos os casos previstos na lei”); e (ii) em
matéria de processo penal.

Uma segunda nota relativamente ao domicilio. Com efeito, além do ja
mencionado art. 32.°,n.° 8 da CRP, a protegio conferida pela Constituigdo ao
domicilio vem exaustivamente descrita nos n.* 1 a 3 do art. 34.°© da CRP, dali

11 Como sejam o direito a reserva da vida privada, o direito a palavra, etc. (cfr. arts. 26.° e segs. da CRP).
A doutrina e a jurisprudéncia tém ainda reconhecido dignidade constitucional a outras situagdes nao
expressamente previstas nestes preceitos, das quais salientariamos: (i) a elevacao do sigilo profissional a
categoria de direitos fundamentais merecedores de tutela constitucional, pelo menos no que respeita ao
segredo bancario (sobre esta matéria, cf. Palma, 2010: 189-199 e Acérdaos do Tribunal Constitucional n.°
278/95, de 31 de maio de 1995, processo n.° 510/91, e n.° 42/2007, de 23 de Janeiro de 2007, processo n.°
950/2006); ou o (ii) reconhecimento de dimensao constitucional do principio do nemo tenetur se ipsum
accusare enquanto expressao da dignidade da pessoa humana (neste sentido, Figueiredo Dias & Costa
Andrade, 2009: 11-61).

12 Sobre a aplicabilidade a estas situagoes da relevancia do consentimento, ainda que omitido do texto
constitucional, veja-se, por todos, Correia, 1999: 52-55.

13 Cf. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 03 de marco de 2010, processo n.° 886/07.8PSLSB.
L1.S1. Na doutrina, Correia, 1999: 59.
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sendo de relevar — para os efeitos que aqui nos trazem — duas circunstancias.
A primeira diz respeito ao facto de a protec¢io ao domicilio poder ser sacrificada
perante os interesses da investigagdo se (1) existir consentimento do visado (art.
34.0,n.02 da CRP); ou, em alternativa, (ii) existir reserva de lei e for ordenada
pela autoridade judicial competente!¥/™.

Por seu turno, o legislador ordindrio veio corporizar no CPP as orientages
dadas pelo legislador constitucional, proibindo determinados métodos de prova
e condicionando outros. Assim, consagrou como métodos absolutamente
proibidos, sendo nulos e de nenhum efeito (n.* 1 e 2 do art. 126.° do CPP), as
‘provas obtidas mediante tortura, coagio ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou
moral das pessoas” considerando-se como tal, entre outras, aquelas que, mesmo
com consentimento do visado, sejam obtidas mediante qualquer das formas
enunciadas no nimero dois daquele preceito. Distinguindo-as daquelas que
sdo objeto de mero condicionamento, como sejam as restrigdes ao direito ao
domicilio, a intromissdo na correspondéncia, telecomunicagdes e demais meios
de comunicagio. Assim, em prote¢io do domicilio, o legislador ordindrio dis-
tinguiu expressamente entre as buscas domicilidrias e as demais buscas (arts.
174.2 ¢ 177.° do CPP) exigindo despacho de autoridade judicidria (art. 174.°,
n.° 3) para estas ultimas e autorizagio judicial para as primeiras. Da mesma
forma, no que concerne 2 intromissdo na correspondéncia, telecomunicagdes
e demais meios de comunicagio, o legislador ordindrio distinguiu a apreensio
de correspondéncia das demais apreensées (arts. 178.2 ¢ 179.° do CPP), apenas
no primeiro caso exigindo intervengio judicial, e sujeitando a intromissdo nas
telecomunicagdes a autorizagio judicial (arts. 187.° ¢ 188.© do CPP). Em qual-
quer dos casos, fixando legislativamente os respetivos pressupostos (cumprindo

14 Ainda que “no dmbito das buscas domicilidrias, a “reserva de juiz’, prevista no n.° 2 do art. 34.°, deve
ser lida cum grano salis a luz da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e em conjunto com o n.° 3 do
mesmo artigo, no sentido de permitir que, em determinadas situagées, o Ministério Ptblico ou os érgdos de
policia criminal possam ordenar a realizagdo de buscas domicilidrias.” (Miranda & Medeiros, 2005: 769).

15 Relativamente ao domicilio cumpre ainda deixar uma nota que, ndo obstante a reduzida relevancia
dogmatica do tema, tendera a assumir um relevo significativo no contexto da questao que aqui nos traz:
contrariamente a tendéncia que se verifica no contexto da jurisprudéncia do TEDH (cf., a titulo meramente
exemplificativo, Acérdao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, de 16 de julho de 2002, Societé Colas
vs. Franga, processo n.° 31971/97), a doutrina e jurisprudéncia portuguesas tém tendido a considerar o
direito ao domicilio como objeto de protecao constitucional apenas quando se reportem a pessoas fisicas
mas ja nao de pessoas coletivas (Acérdaos do Tribunal Constitucional n.° 593/08, de 10 de dezembro de
2008, processo n.° 397/08, e Acérdao n.° 596/08, de 10 de dezembro de 2008, processo n.° 1170/07; na
doutrina, Gomes Canotilho & Vital Moreira, 2007: 540 e 546).
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o requisito de reserva de lei que lhe havia sido imposto pela Constituigdo) e
admitindo a relevancia do consentimento (art. 126.%, n.° 3, in fine).

Por seu turno, no que respeita ao enquadramento contraordenacional, em
complemento ao regime aplicavel por for¢a das disposi¢oes constitucionais e
legais jd mencionadas, consagra o art. 42.° do RGCO:

— A proibigdo de intromissio na correspondéncia ou nos meios de
telecomunicagio;

— A proibigio de utilizagio de provas que impliquem a violagio do segredo
profissional;

— A exigéncia de consentimento do visado quanto a provas que colidam
com a reserva da vida privada; e

— Que os exames corporais e a prova de sangue s6 sio admissiveis com
consentimento do visado.

Cumpre, no entanto, realgar que o regime previsto no RGCO ¢ frequen-
temente derrogado por legislacdo especial atinente a diversos sectores espe-
cificos. Assim, por exemplo, (i) o segredo profissional (bancdrio) ¢ derrogado
relativamente ao “(a) ao Banco de Portugal, no dmbito das suas atribuigées;
( é)/f Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios, no dmbito das suas atribuicoes;
(...); (¢) A administracio tributdria, no émbito das suas atribuicses;”, (ii) as
buscas sio admitidas em diversos regimes legais, em alguns casos mediante
autorizagio de autoridade judicidria'’, noutros por iniciativa exclusiva da
prépria autoridade administrativa’®, sendo inclusivamente (iii) admitidas as
buscas domicilidrias, obtida a necessdria autorizagao judicial, em determinados
regimes administrativos'’.

Do que se deixou exposto, podemos agora tragar um quadro hierarquizado
quanto as proibi¢cées de prova nos diversos ordenamentos. Assim, num pri-
meiro nivel de proibigdes, incluir-se-4 qualquer método de obten¢io de meio
de prova que colida com a dignidade da pessoa humana ou com os principios
do Estado Democritico de Direito, as anteriormente identificadas proibicdes

16 Cf.art. 79.° do Regime Geral das Institui¢oes de Crédito e das Sociedades Financeiras (RGICSF).
17 Cf.arts. 18.°,n.°1, al. e) e 18.°, n.° 2 da Lei da Concorréncia.

18 Cf. arts. 364.° do Cédigo dos Valores Mobiliarios (CdVM), 120.°, n.° 3 do RGICSF ou art. 18.° da Lei
Quadro das Contraordenagdes Ambientais (LQCA).

19 Cf.art. 215.°, n.° 2 do RGICSF.
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absolutas, cuja produgio serd irrestritamente proibida a luz do ordenamento
juridico portugués.

Num segundo nivel de proibigées, incluir-se-a a proibi¢io de utilizagdo de
métodos de obtencio de prova que restrinjam direitos fundamentais dos
cidaddos tutelados pela Constituigdo, mas cuja prote¢io admite derrogagio a
luz da ponderagio do interesse preponderante e, em alguns casos, mediante
o preenchimento de determinados pressupostos especificos (como sucederd
com a prote¢do conferida a correspondéncia, meios de telecomunicagées ou
ao domicilio, por exemplo).

Por fim, num terceiro nivel de proibicées, deparamo-nos com a panéplia de
métodos de obtengio de prova que o legislador ordindrio, a luz da ponderagio
do interesse preponderante, por regra reservou ao processo penal mas pontu-
almente alargou a processos de natureza administrativa tendo em considera-
¢do a especial sensibilidade ou importancia do sector em causa (aqueles que
sio admitidos no ambito do CPP mas restringidos no ambito do RGCO).

IT1. IDENTIFICACAO DAS SITUACOES DE POTENCIAL CONFLITO
Assim desenhados os contornos das proibi¢des de prova, cumpre agora iden-
tificar os potenciais pontos de colisdo dentro da linha de raciocinio que vimos
problematizando, isto é, com vista a determinar em que medida as diferentes
configura¢des que o instituto das proibi¢ées de prova assume em cada um
dos tipos processuais pode condicionar a possibilidade de comunicagio de
elementos de prova entre eles. Ressalve-se, porém, que a anilise que aqui se
pretende fazer se circunscreve as situagdes abstratamente consagradas na lei,
isto ¢, ndo tomando em consideragio a aplica¢do ao caso concreto do prin-
cipio da proporcionalidade, nas suas dimensées de necessidade, adequagio e
proporcionalidade a que ja se aludiu anteriormente.

Clarificado este pressuposto, dirfamos entdo que nio se suscitardo quaisquer
duvidas quanto a todas as provas obtidas através de métodos de obtengio prova
inscritos na primeira érbita de prote¢io porquanto quer a Constituigdo quer a
lei ordindria proibem, de forma absolutamente incondicionada, a possibilidade
de valoragio de provas obtidas por qualquer destas vias. Trata-se, nestes casos,
de verdadeiras proibigoes de produgio de prova cuja validade é inelutavelmente
inquinada face a viola¢do dos valores que representam.

Tudo o mais serd controverso. Desde logo porque nas situagées em que a
Constituigdo prevé expressamente determinados condicionamentos a produ-
¢do e/ou valoragio de prova, como sucede quanto aos meios de prova obtidos



A COMUNICABILIDADE DA PROVA PENAL | 285

mediante intromissio das autoridades publicas na correspondéncia, nas tele-
comunicagdes e nos demais meios de comunicagio, por exemplo, importard
verificar se esses condicionamentos estdo previstos apenas para o processo de
produgio de prova ou também para a sua valora¢do noutro processo que nio o
processo onde foram produzidos®. Depois porque nas situagdes — que consti-
tuem a larga maioria — em que a Constitui¢do nio impde concretas limitagdes
ou condicionamentos a produgio ou a valora¢io de meios de prova, relega-se
para o legislador ordindrio a tarefa de definir os respetivos pressupostos de
admissibilidade no contexto de cada processo. Tratar-se-4, nestes casos, de aferir
em que medida a lei ordindria, designadamente o art. 42.° do RGCO, permite
a valoragdo num determinado processo de prova ja produzida de acordo com
as normas aplicdveis a outro processo.

Podemos, assim, subsumir os potenciais focos de conflito as seguintes
hipéteses:

a) E possivel valorar num determinado processo de contraordenagio provas
obtidas em processo penal que se encontram interditas ao processo de
contraordenagio a luz do disposto no art. 42.© do RGCO?

b) E possivel aproveitar num determinado processo de contraordenagio
provas obtidas em processo penal mediante ingeréncia na correspondéncia,
nas telecomunicagoes e nos demais meios de comunicagdo?

IV. FUNDAMENTOS DA ADMISSIBILIDADE EM PROCESSO DE
CONTRAORDENACAO DA PROVA PRODUZIDA EM PROCESSO PENAL
A resposta a primeira questdo, quando colocada relativamente a situagdes de
concurso efetivo resolvidas a luz do art. 38.° do RGCO (portanto, sujeitas
a0 julgamento por uma s6 entidade) é, na realidade, um falso problema. Isto
porque, a estas situagdes se refere o n.° 1 do art. 78.° do RGCO que dispoe
que “[sle 0 mesmo processo versar sobre crimes e contraordenagées, havendo infracges
que devam apenas considerar-se como contraordenagoes, aplicam-se, quanto a elas,

20 Uma palavra especial merece o problema do domicilio. Com efeito, neste caso, a Constituicao nao
“reserva” este método “aos casos previstos na lei em matéria de processo criminal”, mas exige tao-somente
a intervencao de autoridade judicial que, de resto, tanto pode ser obtida num processo penal como num
processo administrativo (cf. art. 215.° n.° 2, do RGICSF). Trata-se, assim, de uma verdadeira regra de
producao de prova, cominada com a consequente proibicao de valoragdao mas que, se devidamente pro-
duzida, podera ser legitimamente valorada em qualquer processo de qualquer natureza. Isto, claro, se o
art. 42.° do RGCO for derrogado por regra especial porquanto, nos termos do n.° 2 daquele preceito, “[a]
s provas que colidam com a reserva da vida privada {(...) sé serdo admissiveis mediante o consentimento
de quem de direito”.
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os artigos 42.%(...)". Ora, daqui resulta que: (i) relativamente as infra¢des que
constituam apenas contraordenagio (e nio crime)?, serdo objeto das limita-
¢oes a que se refere o art. 42.° do RGCO; e, (ii) a contrario, relativamente as
infracgbes que constituam simultaneamente crimes e contraordenagdes, nio
serd aplicdvel a mencionada limitagdo, o que significa que vigorardo, quanto a
estas, apenas as limitagdes aplicaveis a produgio ou valora¢io de prova emer-
gentes da Constitui¢io (aplicavel directamente por for¢a do disposto no art.
18.0 da CRP) e do CPP (aplicivel subsidiariamente por for¢a do disposto no
art. 41.2,n.°c 1 do RGCO).

Esta solugdo, com a qual concordamos sem reservas, visa, em nossa opiniio,
salvaguardar a coeréncia do sistema impedindo que se criem incongruéncias
intolerdveis na prépria decisio como seria o caso se, por exemplo, 0 mesmo
facto fosse dado como provado para a demonstra¢io do crime e como nio
provado para a demonstragio da contraordenagio. Acresce que, nesta situagio,
a valora¢do do mencionado meio de prova ¢ insuscetivel de gerar qualquer
dano adicional pois, por um lado, o dano gerado com a produgio de prova ja foi
causado no contexto do processo criminal e, por outro, o dano a gerar pela via
de valora¢do?® ir-se-4 gerar de igual forma quando aquele meio de prova for
reproduzido em audiéncia relativa ao julgamento do crime (isto ¢, na mesma
audiéncia em que se apreciard também a contraordenagio).

Contudo, a resposta dada pelo art. 78.° do RGCO, no sentido de ultrapassar
as limitagoes inicialmente impostas ao processo de contraordenagio pelo art.
42.° do RGCO nio permite, pelo menos diretamente, dar resposta ao pro-
blema relativamente a todas as relagdes geradas entre processos de natureza
criminal e processos de natureza contraordenacional. Isto porque, no ambito
de diversos sectores de atividade o legislador entendeu ser de autonomizar o
processo contraordenacional do processo criminal®, originando assim diversas
situagdes em que aqueles factos (naturalisticamente considerados) nio sio

21 O que podera suceder, por exemplo, quando esteja em causa a apreciagdo de um crime e de uma
contraordenagdo, no mesmo processo, mas emergentes de condutas auténomas ou praticadas por dife-
rentes sujeitos.

22 Aquilo que Costa Andrade, acompanhando OTTO, refere quanto as “gravacées, fotografias, filmes,
didrios e segredos cuja valoragdo em processo penal reproduzird normalmente a danosidade social e o
atentado aos bens juridicos tipicamente protegidos, ja consumado com a respetiva produgdo sem ou contra
a vontade de quem de direito” (Costa Andrade, 2006:42).

23 Sem que se pretenda ser exaustivo, vd. arts. 208.° do RGICSF, 420.° do CdVM, 12.° do Regime das
Contraordenagdes Aeronduticas Civis ou 28.° da LQCA.
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objeto de um dnico processo mas de dois processos distintos e, nessa medida,
se suscita a divida sobre se é ou nio de lhes aplicar o mesmo regime.

Em prol da aplicabilidade daquele preceito também aos processos auténo-
mos parecem abonar dois argumentos. Por um lado, um argumento sistematico:
o cardter subsididrio assumido pelo RGCO face aos regimes sancionatérios
sectoriais e, nessa medida, na auséncia de disposigdo expressa, o art. 78.° do
RGCO seria aplicavel também aqueles processos. Por outro, o facto de valer
também aqui, mutatis mutandis, a justificagio que preside a consagracio desta
derrogac¢io no ambito dos processos contraordenacionais e criminais julga-
dos em concurso por uma unica entidade: o risco de gerar uma discrepancia
na demonstragio dos (mesmos) factos, consoante o processo em que fossem
apreciados.

Contra esta posi¢io poder-se-ia defender, no entanto, que, contrariamente
ao que sucede quando existe conexdo de processos, a mera valoragio da prova
proibida em sede contraordenacional — na medida em que iria constituir um
segundo momento de reprodugio, independente do que iria suceder no ambito
criminal — reproduziria o mal jd infligido aquando da sua produgio. Nio cre-
mos, porém, que este argumento seja decisivo. E isto porque, salvo nos meios de
prova que colidam diretamente com a reserva da vida privada (a que aludiremos
de seguida), ndo cremos que, atenta a natureza do processo contraordenacio-
nal?, a simples reprodugdo da generalidade dos meios de prova possa causar,
por si s6, um dano ao titular do bem juridico sacrificado para a obter. Assim,
por exemplo, a valoragdo em sede de procedimento contraordenacional de
relatério que ateste a quantidade de gramas de dlcool no sangue, resultado de
uma colheita de sangue coativamente imposta a um determinado cidaddo no
ambito de um processo de natureza penal para demonstragio de um crime de
condugio perigosa, ao abrigo do disposto no art. 172.° do CPP, ndo é suscetivel
de, s6 pela sua simples valoragdo, causar novo dano a quem a ela foi sujeito.

O que se deixou dito nio dispensard, como ja foi por diversas vezes sub-
linhado, uma ponderagio casuistica a luz do principio da proporcionalidade,
nos termos do disposto no art. 18.2, n.° 2 da CRP, que tenderd a calibrar os
pratos da balan¢a em relagdo a situagdo em concreto.

24 Que implica que, regra geral, nao estejam em causa direitos eminentemente pessoais dos cidadaos
e, mesmo quando estdo em causa direitos eminentemente pessoais, dificilmente estes se situam na sua
esfera de intimidade.
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Contudo, além das situagbes em que o legislador ordindrio consagra uma
proibi¢do de produgio ou valora¢do de determinados meios de prova que
o legislador Constitucional nio proibiu, outras situagdes existem em que é
o préprio legislador Constitucional que impde limitagoes a essa produgio
ou valoragdo. Assim, nos termos do disposto no n.° 4 do art. 34.° da CRP, é
proibida “¢oda a ingeréncia das autoridades piiblicas na correspondéncia, nas tele-
comunicagoes e nos demais meios de comunicagdo, salvos os casos previstos na lei em
matéria de processo criminal’.

A interpretagdo do que o legislador constitucional tenha pretendido dizer
com a parte final daquele preceito nio é despicienda para os efeitos que aqui
se discutem. Com efeito, se o legislador apenas tivesse pretendido condicionar
a produgio de meios de prova mediante a ingeréncia na correspondéncia, nas
telecomunicagies e nos demais meios de comunicagdo, entdo estariamos perante
proibigies de produgio de prova que, por si s6, ndo determinariam a impossi-
bilidade da sua valorag¢io posterior em sede de processo contraordenacional
caso os mencionados meios de prova tivessem sido licitamente obtidos. Se, ao
invés, o legislador constitucional tivesse pretendido proibir a valora¢io de todo
e qualquer meio de prova com exce¢io dos que fossem utilizados no processo
penal, entdo estarfamos perante verdadeiras proibi¢es de valoragdo de prova
que inquinariam inelutavelmente qualquer pretensio de valoragio da prova
fora daquele estrito Ambito.

Cremos nio ser de sustentar esta segunda posi¢do. Desde logo pelo seu
argumento literal: se o legislador tivesse pretendido afirmar que aquela prova
apenas seria suscetivel de valoragdo em processo penal ter-se-ia exprimido de
outro modo, designadamente nio se referindo expressamente ao processo de
“ingeréncia nas”, que obviamente sugere o processo de produgio, nao o de valora-
¢do. Alids, ja o art. 42.° do RGCO transmite idéntica e até refor¢ada percepgio
pois proibe “a intromissdo na correspondéncia ou nos meios de telecomunicagées”,
formulagdo que contrasta com a proibi¢ao de “utilizacio de provas que impli-
quem a violagio do segredo profissional” previsto no mesmo preceito. Depois
porque, da mesma forma que acompanhamos os autores que sustentam que
serd de comunicar ao pedido de indemnizagio civil os elementos probatérios
obtidos no correspectivo processo penal®, julgamos que idénticos motivos e
fundamentos deverdo valer quando esteja em causa a cumulagio, no mesmo
processo, de responsabilidade criminal e contraordenacional nos termos do

25 Miranda & Medeiros, 2005: 777.
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disposto no art. 78.°© do RGCO. Alids, este artigo, aplicivel as situagdes de
concurso efetivo de crimes e contraordenagdes, nio derroga (a contrario) o n.°
2 ou a parte final do n.° 1 do art. 42.°© do RGCO; antes derroga o artigo 42.°
RGCO como um todo, incluindo a proibi¢do de intromissdo na correspon-
déncia ou nos meios de telecomunicagdes.

E verdade que o Tribunal Constitucional ja se pronunciou no sentido
de considerar inadmissivel a obtengdo de prova em compressio do direito a
privacidade para efeitos de utilizagdo em processos de natureza nio penal®,
mas pronunciou-se somente sobre a proibigio de obtengio de tal prova, nao sobre
a proibi¢do de wvaloragio de prova ja validamente produzida. Por outro lado,
também se poderia argumentar que nio podem ser ignorados os sinais restriti-
vos transmitidos pelo legislador quando proibe a valoragio dos conhecimentos
fortuitos (portanto, conhecimentos obtidos com uma determinada finalidade
mas que se pretende que sejam utilizados com outra), designadamente o regime
estabelecido no n.° 7 do art. 187.° do CPP. Sucede, porém, que as restrigdes
impostas aos conbecimentos fortuitos visam impedir a utilizagdo daqueles ele-
mentos probatérios noutro processo, 0 que pressupde que estejamos perante
factos novos e distintos dos que estdo em investigagdo no processo onde teve
origem. E que, como salienta Costa Andrade, uma coisa sdo conhecimentos
fortuitos e outra os chamados conhecimentos de investigago, pertencendo a
estes Gltimos, entre outros, “os factos que estejam numa relagio de concurso ideal e
aparente com o crime que motivou e legitimou a investigagio (...)"*, como sucederd
nas hipéteses (de concurso ideal) que aqui abordamos. Nestas situagdes, em que
meramente se pretende que a prova obtida seja utilizada para demonstragio
dos mesmos factos, ndo nos parece que subsistam fundamentos para impedir
a sua valoragio.

Mas o que se deixou dito ndo significa admitir, sem mais, a comunicabili-
dade da prova obtida quando esteja em causa o aproveitamento de prova obtida
mediante ingeréncia na correspondéncia, nas telecomunicages e nos demais meios
de comunicagdo do processo de criminal para o processo de contraordenagio.
Desde logo porque contrariamente ao que fendencialmente sucedera no con-
texto dos demais meios de prova, a reprodugdo em juizo de uma determinada

26 No caso tratava-se de um processo de natureza laboral (cf. Acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 241/02, de 29 de maio de 2002, processo n.° 444/01).

27 Cf. Costa Andrade, 2006: 306. No mesmo sentido, Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de
outubro de 2002, processo n.° 02P2133.



290 | RICARDO OLIVEIRA SOUSA

correspondéncia ou transcri¢do de telecomunicagio pode representar, por si
s6, uma reproducdo da danosidade jd infligida aquando da obteng¢do desse
elemento de prova, facto que, nas situagdes de autonomia dos processos, pode
efetivamente significar uma repressio adicional dos direitos do cidaddo. Depois
porque perante a pretensio de valorar meios de prova que podem restringir
(novamente) o direito a intimidade e reserva da vida privada dos cidadios,
cumprird ter presente que, se se tratar da aferi¢io da responsabilidade con-
traordenacional em processo auténomo, se estard a restringir aquele direito
exclusivamente em nome da tutela de um bem juridico ao qual ndo é sequer
reconhecida dignidade para ser penalmente tutelado.

CONCLUSAO

A responsabilidade penal pode coexistir com a responsabilidade contraordena-
cional com vista & apreciagio dos mesmos factos naturalisticos. A luz do prin-
cipio de liberdade de prova consagrado no art. 125.° do CPP, sio admissiveis
todas as provas que nio forem proibidas por lei; porém, em nome da tutela
dos direitos dos cidaddos face a repressdo inerente a atividade investigatéria
das autoridades, sdo erigidas proibi¢ées de prova que representam restri¢oes
legalmente impostas 4 descoberta da verdade, que se regem por principios de
materialidade (visam fundamentalmente a tutela dos direitos fundamentais
dos cidadios) e de proporcionalidade (estando tanto mais autorizadas quanto
maior for a dignidade dos bens juridicos a tutelar).

Em nome destes principios, o legislador constitucional erigiu um con-
junto de restrices a liberdade de producio de prova no exercicio da atividade
investigatdria, proibindo em absoluto, nuns casos, determinados métodos de
obtengio de prova e, noutros, sujeitando outros métodos de obtengio de prova
a determinadas finalidades ou condicionalidades.

Em cumprimento da orientagio constitucional que lhe foi imposta, o legis-
lador ordinario, por seu turno, proibiu a producio e valoragcio de determinados
meios de prova no dmbito do processo penal, indo significativamente mais
longe no estabelecimento dessas proibi¢ées no ambito do processo contraorde-
nacional do que o fez no dmbito do processo penal, o que bem se compreende
a luz da relevancia significativamente menor dos bens juridicos a tutelar no
ambito do direito de mera ordenagio social.

Sucede, porém, que nio obstante as diferentes configuragdes que o instituto
das proibigées de prova assume consoante o processo a que diz respeito, ele nio
deve impedir a valoragio em processo de contraordenagio dos meios de prova
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produzidos no processo penal, quando estejam em causa julgamentos sobre os
mesmos factos. Fundamentalmente por dois motivos: por um lado porque,
regra geral, serd a produgio dos meios de prova — e ja nio a sua valoragio — que
representa a compressao dos direitos fundamentais dos cidadios; e, por outro,
porque mesmo quando o legislador ordinario foi mais longe do que o legisla-
dor constitucional, impondo verdadeiras proibi¢des de valoragio de prova no
ambito do direito de mera ordenagio social (veja-se, por exemplo, o segredo
profissional no dmbito do art. 42.° do RGCO), foi o préprio legislador que
sacrificou essa proibi¢io de valora¢do em nome da necessidade de coeréncia e
uniformidade das decisées judiciais quando esteja em causa uma situagio de
concurso de infra¢des.

O que se deixou dito ndo prescinde, porém, da necessidade de langar mio
do principio da proporcionalidade, no sentido de avaliar se a valoragio des-
ses meios de prova (produzidos no processo penal em conformidade com as
disposi¢oes legais vigentes) importa, ou nio, novo sacrificio dos direitos dos
cidaddos. Sendo certo que, se tal corresponde a uma imposigdo constitucional
aplicdvel a todas as restri¢oes de direitos, liberdades e garantias dos cidadios,
decorrente da atividade de investigagdo do Estado, ela serd particularmente
evidente e relevante quando estejamos perante a valoragio de provas obtidas
mediante ingeréncia das autoridades piiblicas na correspondéncia, nas telecomu-
nicagoes e nos demais meios de comunicagdo num processo autébnomo porquanto
a sua reprodugdo tenderd a constituir, por si s6, uma (nova) forma de dano
infligido ao visado titular do correspetivo direito a reserva da vida privada.
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