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A prova ilícita em processo civil: em busca das linhas
orientadoras*

The Exclusionary Rule in Civil Procedure: In Search of some
Guidelines

Miguel Teixeira de Sousa**

Sumário: § 1.º apresentação do problema; i. Premissas da análise; ii. Âmbito da análise;
§ 2.º Regime legal aplicável; i. Generalidades; ii. inconvenientes práticos; iii. inconvenientes
doutrinários; § 3.º Princípio da proporcionalidade; i. estrutura do princípio; ii. Relevância
do fim; iii. Proporcionalidade recíproca; § 4.º análise do regime legal; i. Regime processual
penal; ii. condicionantes metodológicas; iii. Metodologia de análise; iv. inaplicabilidade
da ponderação; v. impossibilidade da ponderação; vi. inadequação da ponderação; vii.
causas de exclusão da ilicitude; viii. comparação de soluções; § 5.º conclusões.

* o texto destina-se à obra colectiva em memória de augusto silva dias. agradece-se a Rui soares
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bundesverfassungsgerichts; einl=einleitung; GG=Grundgesetz für die bundesrepublik deutschland;
KriPoZ=Kriminalpolitische Zeitschrift; nstZ=neue Zeitschrift für strafrecht; stPo=strafprozessordnung;
vorbem zu=vorbemerkung zu; ZstW=Zeitschrift für die gesamte strafrechtswissenschaft; ZZP=
Zeitschrift für Zivilprozess.
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Resumo: o artigo trata da prova ilícita em
processo civil, isto é, da prova que é obtida
através de uma intromissão abusiva na vida
privada da parte. Procura demonstrar o papel
residual do princípio da proporcionalidade
na construção da prova ilícita.
Palavras chave: processo civil; prova;
prova ilícita; vida privada; princípio da
proporcionalidade.

Abstract: the article analyses the evidence
collected in violation of the party’s privacy.
it attempts to demonstrate the residual role
of the proportionality principle in the con-
struction of such evidence.
Keywords: civil procedure; evidence;
exclusionary rule; privacy; proportionality
principle.



§ 1.º Apresentação do problema

I. Premissas da análise

1. a preparação da arguição de uma dissertação de Mestrado sobre a prova
ilícita em processo civil constituiu uma oportunidade para realizar um tour
d’horizon sobre o que em Portugal se tem escrito na doutrina e se tem decidido
na jurisprudência sobre o tema. o que se segue é o resultado de algumas reflexões
sobre a matéria a partir dessas (re)leituras e dessas consultas. o objectivo é o de
procurar encontrar algumas premissas firmes e alguns resultados claros na temática
das provas ilícitas em processo civil, o que – talvez possa admirar – nem sempre,
mesmo em obras de absoluta referência, parece ser conseguido noutros ambientes
legislativos e doutrinários1.

2. as reflexões recaem apenas sobre a prova que é ilícita pelo modo da sua
obtenção, isto é, aquela que é obtida através da prática de um acto ilícito, e que
corresponde, na terminologia corrente em processo penal, ao método proibido de
prova2. deixa- se de lado a talvez menos problemática matéria da prova ilícita pelo
modo da sua produção (correspondente à proibição de tema de prova, na terminologia
processual penal3), que é aquela cuja produção constitui um acto ilícito, como é
a que revela um segredo de estado ou um segredo profissional.

de fora fica também a interessante temática das alegações ilícitas – isto é, das
alegações realizadas por uma das partes e não contrariadas pela outra parte, mas
fundadas numa prova ilícita obtida pela parte que as produz –, que, aliás, foi
objecto de uma recente análise na doutrina portuguesa4. em todo o caso, sempre
se dirá que a matéria das alegações ilícitas não implica qualquer construção específica
da prova ilícita que lhes está subjacente, pelo que tudo o que a seguir se disser
sobre a matéria também vale para essa prova ilícita.

1 o que acaba de se referir pode ser exemplificado pela exposição constante de RosenbeRG/scHWab/
GottWald, Zivilprozessrecht (2018), 667 ss., sobre a temática dos Beweisverwertungsverbote, ou
de stein/Jonas/tHole (2018), § 286, 39 ss., a propósito do Beweisverwertungsverbot bei rechtswidrig
erlangten Beweismitteln.
2 cf., p. ex., sousa Mendes, lições de direito Processual Penal (2013), 179.
3 cf., p. ex., sousa Mendes, lições de direito Processual Penal (2013), 178 s.
4 costa e silva/tRiGo dos Reis, efeitos lícitos da Prova ilícita em Processo estadual e arbitral
(2019); sobre a problemática do Vortragsverwertungsverbot, Sachvortragsverwertungsverbot ou
Sachvortragsverbot, cf. scHReibeR, ZZP 122 (2009), 227; WebeR, ZZP 129 (2016), 57 ss.;
stein/Jonas/tHole (2018), § 286, 56; MülleR, beweisverbot und sachvortragsverbot (2019);
MüKoZPo/PRüttinG (2020), § 284, 62.
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3. a) num texto que procura – ou, pelo menos, que tenta – encontrar linhas
orientadoras claras e precisas na temática da prova ilícita em processo civil, importa
esclarecer um aspecto terminológico. a doutrina portuguesa fala, no âmbito do
processo penal, de “proibições de prova” ou de “prova(s) proibida(s)”5 e, na área
do processo civil, de “prova(s) ilícita(s)”6. Procurando manter, dentro do possível,
o sentido algo estabilizado dessas expressões nos respectivos campos, propõe- se a
expressão “prova ilegal” para abranger qualquer prova que não deva ser utilizada
e valorada em processo7. Recorde- se, a este propósito, que a epígrafe do art. 125.º
cPP é “legalidade da prova”. nesta óptica, dentro do “conceito- cúpula” de prova
ilegal há que distinguir entre a prova inadmissível e a prova proibida:

– a prova inadmissível é aquela que decorre de um vício processual, como
o depoimento de uma parte como testemunha (art. 496.º cPc), o de-
poimento de uma testemunha sem a advertência da faculdade de recusa
do seu depoimento (art. 497.º, n.º 2, cPc), o depoimento de testemunhas
que estão para além do número legalmente fixado (art. 511.º cPc) ou
a segunda perícia que recai sobre factos distintos da primeira perícia
(art. 487.º, n.º 3, cPc);

– a prova proibida ou ilícita é aquela que é ilegal em si mesma, porque a
sua obtenção ou produção é um acto materialmente ilícito; é o caso,
utilizando a terminologia processual penal, da prova que é obtida por
um método proibido (art. 32.º, n.º 8, cRP; art. 417.º, n.º 3, al. a) e
b), e 490.º, n.º 1, cPc) e da prova que incide sobre um tema proibido
(art. 417.º, n.º 3, al. c), e 4, cPc).

b) este esclarecimento terminológico permite realizar uma outra elucidação.
sempre que se fala de uma prova ilegal fala- se de uma prova obtida ou produzida
que não pode ser valorada, pelo que “produção” e “valoração” são duas expressões
indissociavelmente ligadas à temática da prova ilegal. a precisão terminológica
acima efectuada demonstra, no entanto, que a impossibilidade de valorar uma
prova ilegal pode ter dois fundamentos completamente distintos. enquanto na
prova inadmissível o fundamento que impede a valoração é um vício processual,
na prova ilícita esse fundamento é uma ilicitude material.

5 costa andRade, sobre as Proibições de Prova em Processo Penal (1992); sousa Mendes, lições
de direito Processual Penal (2013), 177 s.
6 i. aleXandRe, Provas ilícitas em Processo civil (1998); castelo bRanco, a Prova ilícita (2019).
7 silva dias/soaRes PeReiRa, sobre a validade de Procedimentos administrativos Prévios ao
inquérito e de Fases administrativas Preliminares no Processo Penal (2018), 92, falam de uma
“inutilizabilidade” da “prova proibida”. 

a prova ilícita em processo civil: em busca das linhas orientadoras

RFdul/llR, lXi (2020) 2, 15-52 17



Perante a diferença destes fundamentos não é difícil perceber que qualquer
confusão entre as duas modalidades da prova ilegal é, ela própria, propiciadora
das maiores confusões. É precisamente isto que há que evitar, em geral, na análise
da prova ilegal e, em especial, na da prova ilícita.

II. Âmbito da análise

1. são duas as matérias sobre as quais incidem as reflexões posteriores:
– a aplicação analógica do disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP ao processo

civil;
– a relevância do critério da proporcionalidade na temática da prova ilícita

em processo civil.

2. neste texto, empregam- se as expressões “vida privada”, “privacidade” e semelhantes
num sentido amplo, abrangendo qualquer situação ou actuação da pessoa no espaço
privado ou íntimo ou, numa formulação ainda mais sintética, tudo o que respeita ou
acontece neste espaço privado ou íntimo. o mesmo sentido amplo é concedido à expressão
“intromissão na vida privada” ou semelhante, dado que ela abrange qualquer forma dessa
intromissão, incluindo aquela que é feita por meios fonográficos, fotográficos ou vi-
deográficos, aquela que é realizada através da interceptação de comunicações e ainda
aquela que é efectuada através da intrusão em computadores e redes informáticas.

§ 2.º Regime legal aplicável

I. Generalidades

um dos temas que, a propósito da prova ilícita em processo civil, tem sido
discutido em Portugal é a susceptibilidade da aplicação analógica do disposto no
art. 32.º, n.º 8, cRP para o processo penal ao processo civil. embora se possa supor
que a orientação maioritária continua a ser no sentido da susceptibilidade dessa
aplicação analógica8, têm surgido algumas vozes que se opõem a essa aplicação9.

um dos argumentos da corrente que se opõe à aplicação analógica ao processo
civil do disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP é o de que este preceito contém uma

8 cf. i. aleXandRe, Provas ilícitas em Processo civil (1998), 233 ss.; na jurisprudência, cf. RG
30/4/2009 (595/07); RP 15/4/2010 (10795/08); Re 11/5/2017 (8346/16).
9 cf., p. ex., tRiGo MoRGado, admissibilidade da Prova ilícita em Processo civil (2016), 116 ss.;
castelo bRanco, a Prova ilícita (2019), 217.
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norma materialmente excepcional e, por isso, insusceptível de aplicação analógica
de acordo com o critério do art. 11.º cc. o argumento tem, no entanto, dois in-
convenientes: é perigoso sob o ponto de vista prático e inconsequente na perspectiva
da construção doutrinária.

II. Inconvenientes práticos

1. Quanto ao primeiro aspecto, há que começar por questionar a qualificação
da regra constante do art. 32.º, n.º 8, cRP como uma regra excepcional. cabe
efectivamente perguntar por que razão, no ambiente da cRP, uma norma destinada
a proteger direitos fundamentais é qualificada como uma norma excepcional10.
num quadro constitucional manifestamente favorável à protecção de direitos fun-
damentais, a excepcionalidade nunca pode referir- se a uma norma – como é a que
se contém no art. 32.º, n.º 8, cRP – destinada a essa mesma protecção.

admita- se, no entanto, que a regra que se extrai do disposto no art. 32.º, n.º
8, cRP é uma norma excepcional. neste contexto (meramente hipotético), importa
ter presente que uma regra jurídica só é insusceptível de aplicação analógica se for
substancialmente excepcional e que esta excepcionalidade substancial impõe um
argumento a contrario sensu. assim, se o art. 32.º, n.º 8, cRP não é susceptível de
aplicação analógica porque contém uma regra substancialmente excepcional, então,
a contrario sensu, não há no ordenamento jurídico português provas ilícitas fora do
campo do processo penal. uma regra que é substancialmente excepcional é uma
regra que contraria um princípio fundamental do ordenamento jurídico e que, por
isso, só pode valer no seu estrito campo de aplicação. Fora deste, tem de valer pre-
cisamente o contrário do que se estabelece na regra materialmente excepcional.

como facilmente se compreende, esta conclusão não é aceitável, nomeadamente
atendendo às devastadoras consequências que dela decorrem. não faz sentido que
toda e qualquer prova que seja qualificada como ilícita na área do processo penal
tenha de ser qualificada como lícita fora do campo deste processo, designadamente,
nas áreas do processo civil, do processo de trabalho, do processo administrativo e
do processo tributário.

10 cf. soaRes PeReiRa, o acesso (unilateral e sem recurso a mecanismos de cooperação judiciária
internacional) a dados armazenados em sistemas informáticos localizados no estrangeiro, Homenagem
ao Professor doutor Germano Marques da silva (2020), 2714, afirmando que “a constituição da
República Portuguesa configura a conciliação das provas com a dignidade da pessoa humana como
tratando-se de um verdadeiro direito fundamental”.

a prova ilícita em processo civil: em busca das linhas orientadoras
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2. a isto poder- se- ia responder que na cRP, além do art. 32.º, n.º 8, se encontram
outras regras que sempre determinariam, noutras áreas processuais, a ilicitude de
uma prova obtida através do desrespeito da dignidade humana (art. 1.º e 26.º cRP),
da violação da integridade moral e física das pessoas (art. 25.º cRP) ou da violação
do domicílio, da correspondência ou das telecomunicações (art. 34.º cRP). a resposta
é, no entanto, contraditória com a premissa do carácter excepcional da regra constante
do art. 32.º, n.º 8, cRP. se, afinal, o que resulta do art. 32.º, n.º 8, cRP para o
processo penal também resulta para outras áreas processuais de outras regras da cRP,
então o disposto naquele preceito nada pode ter de materialmente excepcional.

a relação que se pode estabelecer entre as referidas regras constitucionais que
atribuem e tutelam direitos fundamentais e a regra que consta do art. 32.º, n.º 8,
cRP é uma relação entre regras gerais e uma regra especial, dado que, enquanto
aquelas têm um campo de aplicação geral, esta última regra destina- se a proteger
a privacidade (no sentido amplo acima indicado) no âmbito do processo penal.
ora, não havendo nenhum obstáculo à aplicação analógica de uma regra especial
(ao contrário do que sucede quanto às normas substancialmente excepcionais), é
então a regra especial que decorre do disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP que deve
ser aplicada analogicamente em processo civil.

Pode acrescentar- se que, no plano da eficácia horizontal dos direitos fundamentais,
também nada obsta à aplicação do estabelecido no art. 32.º, n.º 8, cRP à prova
ilícita em processo civil. apenas há que chamar a atenção para um aspecto particular:
no caso da prova ilícita, nem sequer se trata de um problema de eficácia horizontal
de um direito fundamental, mas antes da eficácia horizontal da proibição da violação
de um direito fundamental. o que efectivamente importa concluir é que o que o
estado não pode violar através de uma intromissão abusiva na vida privada de um
cidadão também não pode ser violado por nenhum particular. seja como for, como
se está no domínio probatório, o tribunal da causa cível, que tem de apreciar a
prova produzida pelas partes, não pode deixar de estar vinculado à proibição da
valoração da prova ilícita que decorre do disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP.

III. Inconvenientes doutrinários

1. a) sob o ponto de vista doutrinário, é inconsequente afastar uma regra
constitucional relativa à prova ilícita e ter de procurar alternativas aos critérios que
constam do art. 32.º, n.º 8, cRP. convém recordar quais são esses critérios
(densificados no art. 126.º cPP):

– as provas obtidas mediante tortura, coacção, ofensa da integridade física
ou moral da pessoa são nulas; trata- se de uma ilicitude absoluta;
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– as provas obtidas mediante abusiva intromissão na vida privada, no
domicílio, na correspondência ou nas telecomunicações também são nulas;
trata- se de uma ilicitude relativa, porque só se verifica se a intromissão
for abusiva.

É indiscutível que ambos os critérios são operacionais fora do processo penal. em
particular, não se encontra nenhuma justificação para que a intromissão abusiva na
privacidade não deva ser relevante em matéria probatória no âmbito do processo civil.
não só não se consegue encontrar qualquer fundamento para, quanto à ilicitude da
prova, se ser menos exigente no processo civil do que no processo penal, como até,
atendendo aos interesses públicos dominantes no processo penal e aos interesses privados
prevalecentes no processo civil, a haver alguma diferença entre ambos os processos, essa
teria de ser no sentido do reforço da tutela da privacidade no processo civil, dado que,
tal como a parte afectada pela intromissão abusiva na sua privacidade, também a parte
onerada com a prova se encontra em juízo defendendo interesses próprios e privados.

b) acresce que não é certamente por mera coincidência que o art. 417.º, n.º
3, al. a) e b), cPc, a propósito da recusa legítima do dever de colaboração das
partes e de terceiros na produção da prova, estatui como fundamento legítimo
dessa recusa a violação da integridade física ou moral das pessoas e a intromissão
na vida privada ou familiar, no domicílio, na correspondência ou nas telecomunicações.
o paralelismo textual com o disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP não é com certeza
acidental, o que demonstra que o fundamento para a recusa de colaboração da
parte ou de terceiro não é outro que não o da ilicitude da prova que, sem a recusa
legítima, viria a ser produzida por essa parte ou por esse terceiro.

nesta base, causa alguma estranheza que, por vezes, se afirme que o disposto
no art. 417.º, n.º 3, cPc nada tem a ver com a temática da prova ilícita11. impõe- se
o entendimento contrário, dado que, como se referiu, o fundamento da recusa de
colaboração da parte ou do terceiro é a ilicitude da prova que seria produzida sem
essa recusa da parte ou do terceiro. noutros termos: a ilicitude da prova justifica,
segundo o disposto no art. 417.º, n.º 3, al. a) e b), cPc, a legitimidade da recusa
de colaboração. isto é, aliás, comprovado pela ressalva do disposto no art. 417.º,
n.º 3, cPc que consta do art. 434.º cPc em matéria de recusa de entrega do
documento em posse de uma das partes ou de um terceiro (o que, a propósito, também
demonstra que, ao contrário do que, por vezes, se diz12, o art. 417.º, n.º 3, cPc
é igualmente aplicável a provas pré- constituídas).

11 cf., p. ex., castelo bRanco, a Prova ilícita (2019), 219. 
12 castelo bRanco, a Prova ilícita (2019), 227.
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2. após a verificação de que nada impede – quer num plano textual, quer
num plano valorativo – a aplicação dos critérios do art. 32.º, n.º 8, cRP ao processo
civil, impõe- se a seguinte pergunta: que sentido faz rejeitar os dois critérios deter-
minativos da ilicitude da prova no processo penal para depois andar perdido – se
assim se pode dizer – em busca de critérios alternativos que sejam aplicáveis no
processo civil (bem como noutras áreas processuais)?

neste contexto, não pode deixar de se chamar a atenção para um ponto muito
relevante. existe uma ampla bibliografia estrangeira sobre as provas ilícitas na qual
se multiplicam os critérios que procuram aferir essa ilicitude; no entanto, tudo
isso sucede em ambientes legislativos nos quais não se encontra nada de semelhante
ao disposto no art. 32.º, n.º 8. cRP, não faltando sequer quem discuta a relevância
da prova ilícita a partir de uma lacuna no seu ordenamento jurídico sobre essa te-
mática13. esta circunstância torna ainda mais discutível rejeitar a aplicação do
disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP ao processo civil e utilizar na ordem jurídica
portuguesa um qualquer critério oriundo de uma doutrina estrangeira, dado que
nunca se poderá saber o que esta doutrina construiria se tivesse, no seu ambiente
legislativo, algo de semelhante ao estabelecido naquele preceito constitucional
português. nesta base, é fácil compreender que qualquer transposição para a ordem
jurídica portuguesa dos resultados obtidos noutras ordens jurídicas não é mais do
que – para parafrasear uma expressão bem conhecida – um doctrinal transplant.

§ 3.º Princípio da proporcionalidade

I. Estrutura do princípio

1. a importância do princípio da proporcionalidade nas observações subsequentes
impõe que, a título de intermezzo, se diga algo sobre este relevante princípio jurídico.
as bases para a construção do princípio de proporcionalidade (aliás, talvez fosse
mais adequado falar de um argumento de proporcionalidade) são três: a relação
entre um fim e um meio; a proporcionalidade entre o meio e o fim; e a justificação
do meio pelo fim. assim, o princípio da proporcionalidade permite justificar o
recurso a um determinado meio para obter um determinado fim. Por exemplo, a
restrição da liberdade de circulação (meio) é proporcional à salvaguarda da saúde
pública (fim), se esta salvaguarda (fim) justificar aquela restrição (meio).

o princípio da proporcionalidade é aplicável como modo de resolução dos
conflitos intersubjectivos de interesses, isto é, como modo de resolver as situações

13 cf. Passanante, la prova illecita nel processo civile (2017), 12 ss. e 60 ss.
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concretas em que dois interesses não podem ser satisfeitos em simultâneo e em
que, por isso, um deles tem de ser sacrificado em função do outro14. nesta perspectiva
pragmática (que não pode ser normativa15), o conflito de interesses pode ser total,
quando, na hipótese concreta, um dos interesses é totalmente sacrificado em função
do outro (como sucede no conflito entre o direito à honra e a liberdade de expressão),
ou parcial, quando, no caso concreto, cada um dos interesses é parcialmente
sacrificado em função do outro (como acontece no conflito entre a liberdade de
circulação e a protecção da saúde pública).

II. Relevância do fim

1. determinadas a estrutura do princípio (ou do argumento) de proporcionalidade
e as condições pragmáticas da sua aplicação aos conflitos intersubjectivos de
interesses, logo se intui que a maior dificuldade consiste em fundamentar a relação
de proporcionalidade entre o meio (que é imposto) e o fim (que se procura atingir).
a construção proposta contém a seguinte solução: o meio que é imposto é
proporcional ao fim a obter, quando este fim justificar aquele meio. Por exemplo:
a restrição à liberdade de imprensa (meio) é proporcional à protecção da honra
(fim), quando esta protecção justificar aquela restrição.

a construção faz depender a proporcionalidade entre o meio e o fim da
justificação do meio pelo fim. É por isso que, de uma forma sintética, se pode
afirmar que o princípio da proporcionalidade permite justificar um meio em função
de um fim e, por isso, permite determinar se um meio é proporcional ou desproporcional
para atingir um fim. no fundo, o critério da proporcionalidade não é mais do que
um critério de justificação racional de escolha de um meio em função de um fim.

É bem conhecido que esta formulação utilitarista é perigosa em algumas áreas
(como a da teoria política)16. no entanto, a mesma fornece uma resposta virtuosa
na solução de conflitos intersubjectivos de interesses, dado que o fim a proteger

14 sobre a aplicação do princípio da proporcionalidade na consagração de soluções legais e no seu
controlo pelo juiz constitucional, cf. v. canas, o Princípio da Proibição do excesso na conformação
e no controlo de atos legislativos (2017); para uma análise comparativa do uso do princípio da
proporcionalidade pela jurisprudência constitucional, cf. KReMnitZeR/steineR/lanG (eds.),
Proportionality in action (2020).
15 com outra orientação (aliás, comum), cf., p. ex., silva saMPaio, Proportionality in its narrow
sense and Measuring the intensity of Restrictions on Fundamental Rights, in d. duaRte/silva
saMPaio, Proportionality in law (2018), 78 ss. 
16 Para uma crítica do princípio da proporcionalidade por esta óptica, cf. HulsRoJ, the Principle
of Proportionality (2013), 45 ss.
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ou a prosseguir é um interesse tutelado pela ordem jurídica e, por isso, não há
nenhuma arbitrariedade na escolha desse fim. do que se trata é, pois, de determinar
o sacrifício que pode ser imposto a um interesse juridicamente relevante em função
da realização de um outro interesse, também juridicamente relevante.

2. a construção proposta não se compromete com a tradicional repartição
do princípio da proporcionalidade em três subprincípios: o da adequação, o
da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito17. a adequação e a
necessidade do meio são asseguradas pela própria proporcionalidade, dado que
esta exclui tanto a insuficiência – e, por isso, a inadequação –, como o excesso –
e, por isso, a desnecessidade.

III. Proporcionalidade recíproca

1. o princípio da proporcionalidade permite aferir a proporcionalidade entre um
meio e um fim, mas, ao contrário de uma orientação muito difundida, não pressupõe
nenhuma hierarquização prévia (ou condicional) entre os interesses conflituantes18. o
princípio da proporcionalidade serve precisamente para determinar, nas situações de
conflitos intersubjectivos de interesses, em que medida um dos interesses pode prevalecer
sobre o outro interesse, pelo que não é um modo de confirmar ou controlar uma
hierarquização a priori, mas antes um modo de construir essa hierarquização.

dado que não se procura confirmar ou controlar uma prevalência pré- estabelecida
de um interesse sobre um outro interesse, mas antes verificar, sem qualquer a priori,
qual dos interesses conflituantes pode prevalecer sobre o outro interesse, importa
começar por uma dupla operação: há que verificar tanto a proporcionalidade (ou
desproporcionalidade) do sacrifício do interesse 1 (i1) em função do interesse 2
(i2), como a proporcionalidade (ou desproporcionalidade) do sacrifício do interesse
2 (i2) em função do interesse 1 (i1). desta dupla operação, decorrem, cumulativamente,
os seguintes resultados:

17 cf., p. ex., MaunZ/düRiG/GRZesZicK, GG (2020), art. 20, 107 ss.; sobre o tema, cf. também
scHlinK, abwägung im verfassungsrecht (1976), 192 ss.
18 dif. aleXy, theorie der Grundrechte (1994), 78 ss. e 143 ss., que entende que a “lei de ponderação”
se destina a fundamentar (e a confirmar) a “preferência condicional” de um princípio em relação
a outro princípio; cf. também silva saMPaio, Proportionality in its narrow sense and Measuring
the intensity of Restrictions on Fundamental Rights, in d. duaRte/silva saMPaio, Proportionality
in law (2018), 82 ss.; também Klatt/MeisteR, constitutional structure of Proportionality (2012),
22 ss., apesar de adoptarem um “weak trump model” na análise dos conflitos intersubjectivos de
direitos fundamentais, não deixam de operar com um “abstract weight” de cada um desses direitos.
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– o sacrifício do i1 é proporcional ou desproporcional em função do i2;
– o sacrifício do i2 é desproporcional ou proporcional em função do i1.

2. estes resultados – obtidos através de uma proporcionalidade recíproca entre
os interesses conflituantes – implicam o seguinte:

– se o sacrifício imposto ao i1 for proporcional em função do i2 e se, ao
mesmo tempo, o sacrifício imposto ao i2 for proporcional em função
do i1, então o conflito entre os interesses é parcial e cada um dos interesses
deve ceder na parte necessária para preservar o outro; por exemplo,
porque é justificado restringir a liberdade de circulação para proteger a
saúde pública e porque é justificado limitar a protecção da saúde pública
para preservar a liberdade de circulação, cada um destes interesses deve
ceder em parte para preservar, também em parte, o outro;

– se o sacrifício imposto ao i1 for desproporcional em função do i2 e se
o sacrifício imposto ao i2 for proporcional em função do i1, então
prevalece o i1; por exemplo: o direito à honra prevalece sobre a liberdade
de expressão, porque não é justificado sacrificar aquele direito para
preservar esta liberdade e é justificado sacrificar a liberdade de expressão
para preservar aquele direito à honra.

na resolução dos conflitos intersubjectivos de interesses, o princípio da
proporcionalidade fornece um duplo resultado (proporcionalidade- proporcionalidade
ou desproporcionalidade- proporcionalidade nos sacrifícios impostos a cada um
dos interesses) e, por isso, duas possíveis soluções (conflito parcial ou conflito total
entre interesses). em qualquer dos casos, um dos interesses é utilizado como meio
para prosseguir o outro interesse, ou seja, passa a estar “funcionalizado” a este
último interesse. Recorrendo a um exemplo muito conhecido: o critério da
proporcionalidade permite restringir o direito à informação dos telespectadores
(meio) em função do direito à ressocialização de um ex- presidiário (fim)19.

3. o critério de proporcionalidade recíproca acima utilizado permite concluir
que, na análise dos conflitos intersubjectivos de interesses, um interesse é sempre
relativo ou absoluto perante um outro interesse. Quando se verifica um conflito parcial
de interesses – ou seja, quando ocorre um sacrifício recíproco de interesses –, cada
um dos interesses é relativo perante o outro. em contrapartida, quando o conflito é
total – isto é, quando um dos interesses prevalece sobre o outro – há um interesse

19 bverfG 5/6/1973, bverfGe 35, 202 (Lebach-Urteil).
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absoluto que sacrifica totalmente o outro interesse conflituante. Mesmo o carácter
absoluto de um dos interesses é definido de forma relativa.

esta conclusão parece coincidir com a orientação bastante difundida segundo
a qual os princípios jurídicos são “comandos de optimização”20. Mas não é assim.
a optimização de um princípio é sempre relativa e, por isso, tem sempre um limite:
optimiza- se um princípio em função de outro princípio e, por isso, nenhum dos
princípios é aplicado na sua optimização máxima. ora, isso não sucede nos conflitos
totais de interesses intersubjectivos, dado que neles um dos interesses conflituantes
– em concreto, aquele que prevalece sobre o outro interesse – não sofre qualquer
restrição na sua optimização. É precisamente a impossibilidade de o optimizar em
função do outro interesse que o torna prevalecente sobre este interesse e que o
permite qualificar como absoluto perante este último.

4. cabe referir que nada impede a aplicação em cascata do critério da pro-
porcionalidade, se for necessário afinar o meio que, em concreto, é adequado para
atingir um fim. Para isso basta que o meio que foi considerado proporcional em
função de um fim se transforme, ele próprio, num novo fim e se procure determinar
qual é o meio que é justificado por este novo fim. Por exemplo: depois de se
determinar que é justificado restringir a liberdade de circulação (meio 1) para
proteger a saúde pública (fim 1), pode aferir- se se a proibição de circulação a pé
(meio 2) é justificada pela restrição à liberdade de circulação que é imposta pela
protecção da saúde pública (fim 2).

§ 4.º Análise do regime legal

I. Regime processual penal

1. segundo se consegue perceber, a questão fundamental que a doutrina
processual penalista procura resolver é a de saber se é aceitável que uma prova
proibida possa, ainda assim, vir a ser utilizada e valorada em processo. se assim é,
então tem de aceitar- se como ponto de partida que, em processo penal, não há
uma ligação necessária entre a proibição de obtenção e a proibição de valoração
da prova.

o que possibilita que uma prova proibida, ainda assim, possa vir a ser valorada
em processo penal é a circunstância de se entender que, apesar de ter havido uma

20 aleXy, theorie der Grundrechte (1994), 75 s.
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intromissão na vida privada do arguido ou acusado, isso pode não obstar à valoração
da prova que tenha sido obtida através dessa intromissão. efectivamente, é com
base nesta premissa que se pode compreender que, no âmbito do processo penal,
se possa sentir a necessidade de recorrer a um “balanceamento de valores” e a uma
“optimização de valores conflituantes” na temática da prova ilícita21. esta metodologia
recorre habitualmente ao princípio de proporcionalidade e é normalmente justificada
com a necessidade de ponderar o ius puniendi do estado e os direitos fundamentais
do arguido ou acusado ou, num plano mais geral, o interesse do estado no combate
ao crime e os direitos fundamentais dos cidadãos22.

não cabe neste breve estudo proceder à análise da temática das provas proibidas
em processo penal, mas, em todo o caso, sempre se deixa – naturalmente com
respeito e consideração pelos especialistas na matéria – uma ou outra observação.
em particular, importa analisar a relevância que a ponderação entre os interesses
do estado punitivo e os do cidadão arguido ou acusado tem realmente na temática
da prova ilícita em processo penal.

2. a) o ponto de partida da análise deve ser o disposto no art. 126.º cPP, cer-
tamente na sequência do estabelecido no art. 32.º, n.º 8, cRP, quanto aos métodos
proibidos de prova. o art. 126.º, n.º 1, cPP, na sequência da referência às provas
proibidas constante do art. 125.º cPP, dispõe que “são nulas, não podendo ser
utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacção ou, em geral, ofensa da in-
tegridade física ou moral das pessoas” e o art. 126.º, n.º 3, cPP, estabelece que,
“ressalvados os casos previstos na lei, são igualmente nulas, não podendo ser
utilizadas, as provas obtidas mediante intromissão na vida privada, no domicílio,
na correspondência ou nas telecomunicações sem o consentimento do respectivo
titular”. no presente contexto, este último preceito é o mais relevante.

tendo presente que o advérbio “igualmente” institui um paralelismo com as
provas que são nulas por decorrerem de uma ofensa da integridade física ou moral
das pessoas (art. 126.º, n.º 1 e 2, cPP), é possível verificar que o art. 126.º, n.º
3, cPP contém uma regra geral e uma regra excepcional:

21 cf. FiGueiRedo dias, RlJ 146 (2016), 9 ss.; já assim, RoGall, ZstW 91 (1979), 29.
22 cf., p. ex., KK-stPo/FiscHeR (2019), einl. 129 ss.; beckoK stPo/GeRtleR (2020), Ristbv
4, 1 ss.; na ordem jurídica portuguesa, cf. Pinto de albuQueRQue, comentário ao código de
Processo Penal (2011), nota prévia ao art. 171, 27 ss.; note-se, no entanto, que nenhuma das várias
provas que são consideradas nulas por intromissão na vida privada por Pinto de albuQueRQue,
comentário ao código de Processo Penal (2011), art. 126.º, 23, o são em função de qualquer
ponderação.

a prova ilícita em processo civil: em busca das linhas orientadoras

RFdul/llR, lXi (2020) 2, 15-52 27



– a regra geral é a que estabelece a nulidade das provas obtidas mediante
intromissão na vida privada, no domicílio, na correspondência ou nas
telecomunicações sem o consentimento do respectivo titular;

– a regra excepcional é a que ressalva da cominação de nulidade “os casos
previstos na lei”.

além desta estrutura, o art. 126.º, n.º 3, cPP também é significativo sob uma
outra perspectiva, dado que o preceito estabelece, sem margem para qualquer pon-
deração pelo aplicador, a nulidade das provas obtidas mediante intromissão na
vida privada, no domicílio, na correspondência ou nas telecomunicações sem o
consentimento do respectivo titular. Perante esta formulação, imediatamente se
torna claro que, em comparação com o disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP, falta
qualquer alusão ao carácter abusivo da intromissão na privacidade, pelo que também
logo se coloca a questão de saber se, para evitar qualquer incompatibilidade com
o regime constitucional, há que fazer uma interpretação conforme à constituição
dessa parte do preceito.

a verdade é que tal não é necessário, porque a ponderação sobre o carácter abusivo
ou não abusivo da intromissão na privacidade cabe na regra excepcional que também
consta do art. 126.º, n.º 3, cPP. essa regra excepcional reporta- se, por exemplo, às
escutas telefónicas, que, segundo o estabelecido no art. 187.º, n.º 1, cPP, só são lícitas
“se houver razões para crer que a diligência é indispensável para a descoberta da verdade
ou que a prova seria, de outra forma, impossível ou muito difícil de obter”, ou à
apreensão de correio electrónico e de registos de comunicações que, no âmbito do ci-
bercrime, só são lícitas se “afigu[ra]rem ser de grande interesse para a descoberta da
verdade ou para a prova” (art. 17.º l 109/2009, de 15/9). Quer dizer: a aplicação do
critério de proporcionalidade surge no âmbito da excepção (que permite a intromissão
na vida privada), e não da regra (que não permite essa intromissão)23.

b) a conclusão acabada de enunciar é a única que é compatível com o estado
de direito, dado que este não pode deixar de exigir que uma prova ilícita (isto
é, uma prova que resulta de uma intromissão na vida privada) apenas excepcio-
nalmente possa ser valorada em processo24. não é compatível com os princípios

23 na análise do preceito que é realizada, de forma aprofundada, por costa andRade, sobre as
Proibições de Prova em Processo Penal (1992), 209 ss., não surge qualquer referência a um critério
de proporcionalidade; dif. Pinto de albuQueRQue, comentário ao código de Processo Penal
(2011), art. 126.º, 7 (mas 23).
24 cf. tHaMan, balancing truth against Human Rights: a theory of Modern exclusionary Rules,
in tHaMan (ed.), exclusionary Rules in comparative law (2013), 441: “Once [...] a violation of
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do estado de direito que a regra seja a valoração em processo penal daquela prova
ilícita.

além disto, aquela conclusão também comporta uma outra importante con-
sequência. se a licitude da intromissão na vida privada é excepcional, então a regra
é a ilicitude da prova resultante dessa intromissão (e não a licitude dessa prova25),
pelo que não é a ilicitude da prova que tem de ser demonstrada pelo arguido ou
acusado, mas antes o Ministério Público que tem de demonstrar a sua licitude.
assim, em matéria de provas ilícitas no processo penal português, o interesse pre-
valecente é o do arguido ou acusado, não o do estado.

É escusado salientar a importância jurídica e política desta conclusão. o
processo penal do estado democrático não é aquele que, em regra, utiliza a prova
ilícita em nome de prossecução de alguma das suas finalidades, mas aquele que,
em regra, não utiliza a prova ilícita para atingir nenhuma dessas finalidades.

3. a) adquiridos estes postulados, pode voltar- se a atenção para o disposto no
art. 32.º, n.º 8, cRP. o que agora se pretende demonstrar é o seguinte:

– aquele preceito não é aplicável apenas quando haja que recorrer ao
critério de proporcionalidade na aferição da licitude ou ilicitude da
prova;

– aquele preceito também não implica sempre a aplicação do critério de
proporcionalidade na aferição da licitude ou ilicitude da prova.

importa procurar demonstrar estas duas asserções (“nem aplicável apenas”,
“nem implica sempre”). se ambas forem demonstradas, então fica adquirido que
o critério da proporcionalidade tem uma aplicação residual e excepcional na temática
da prova ilícita em processo penal.

b) a autorização de uma intromissão na vida privada com a intenção de recolher
material probatório está sujeita a um raciocínio de proporcionalidade entre essa
intromissão e o fim que se pretende salvaguardar. Por exemplo: a autorização da
realização de escutas telefónicas depende, além de outras circunstâncias, de as

constitutional importance has been ascertained, there should be a presumption that any evidence directly
or indirectly gathered as a result of the violation should be excluded”.
25 no direito alemão, naturalmente em função de outros dados legislativos, esta é a orientação
predominante: cf., p. ex., KK-stPo/FiscHeR (2019), einl. 315; KK-stPo/badeR (2019), vorbem
zu §§ 48 bis 71, 20; em crítica a esta orientação, cf. neubeR, nstZ 2019, 116; MülleR-
HeidelbeRG/KunZ/nieHHaus/RoGGan, KriPoZ 2018, 262 (“Para a ponderação exigida pela
jurisprudência entre os interesses da perseguição penal e o peso da violação processual não há na
lei nenhum ponto de apoio”) e 264 ss.
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mesmas serem indispensáveis para a descoberta da verdade (art. 187.º, n.º 1, cPP).
isto significa que, tanto na autorização das escutas, como no controlo da licitude
das escutas efectuadas, há que recorrer a um critério de proporcionalidade26.

isto assente, importa verificar se está esgotado o campo de aplicação do art. 32.º,
n.º 8, cRP, ou seja, se o disposto neste preceito se esgota na exigência de um critério de
proporcionalidade na autorização da intromissão na vida privada do arguido ou acusado.
É fácil demonstrar que não pode ser assim. se o art. 32.º, n.º 8, cRP fosse aplicável
apenas quando, como sucede no caso das escutas telefónicas, houvesse que recorrer ao
critério de proporcionalidade para autorizar uma prova, então haveria que concluir que
toda e qualquer outra prova que resultasse de uma intromissão na vida privada seria
uma prova lícita. esta conclusão não é aceitável, porque seria verdadeiramente paradoxal.
segundo ela, as únicas provas que poderiam ser consideradas ilícitas seriam precisamente
aquelas que estão sujeitas a condições legais e a um controlo prévio do juiz.

Fica assim demonstrado que o art. 32.º, n.º 8, cRP, além de aplicável à prova
que é submetida a uma autorização prévia, também é aplicável a qualquer outra
prova produzida em processo penal. disto decorre que não é justificado fazer uma
interpretação restritiva do disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP, pensando apenas nas
exigências impostas à prova que é obtida e recolhida pelos órgãos de investigação
criminal para ser usada contra o arguido ou acusado. além desta prova “oficial”,
cabe também considerar a prova “privada”, também ela susceptível de ser utilizada
contra o arguido ou acusado e também ela sujeita aos critérios definidos no art.
32.º, n.º 8, cRP (e no art. 126.º, n.º 3, cPP)27.

c) assente que o art. 32.º, n.º 8, cRP também é aplicável à prova cuja obtenção
não é submetida pelo legislador a qualquer controlo prévio, poder- se- ia então
pensar que a aferição da licitude ou ilicitude de toda e qualquer prova em processo
penal ficaria sujeita, tal como acontece nesses outros casos, a um critério de pro-
porcionalidade. também não é assim.

a licitude ou ilicitude da utilização de uma prova “privada” em processo penal
deve observar as regras gerais sobre a matéria, nas quais o critério da proporcionalidade

26 costa andRade, sobre as Proibições de Prova em Processo Penal (1992), 286.
27 costa andRade, sobre as Proibições de Prova em Processo Penal (1992), 196 e 213; Pinto de
albuQueRQue, comentário ao código de Processo Penal (2011), art. 126.º, 2; dif. sousa Mendes,
lições de direito Processual Penal (2013), 181 s., afirmando que uma prova ilicitamente obtida
por um particular “escapa do âmbito das proibições de produção de prova”; neves da costa,
Provas ilicitamente obtidas por Particulares, in sousa Mendes/soaRes PeReiRa (coord.), Prova
Penal teórica e Prática (2019), 190 s., referindo que “as normas processuais que regulam a obtenção
de provas se destinam primordialmente a disciplinar a conduta dos órgãos de perseguição penal”.
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não tem qualquer aplicação, como, aliás, resulta do disposto no art. 126.º, n.º 3,
cPP quanto aos métodos de obtenção de provas. assim, por exemplo, na valoração
de um diário íntimo como prova ilícita não tem qualquer relevância o critério da
proporcionalidade, tal como o não tem na qualificação como ilícita de uma gravação
sonora realizada de forma oculta e também o não tem na caracterização como
ilícita da intromissão na vida privada do acusado que é realizada por alguém que
depõe como testemunha.

talvez não seja arriscado afirmar que a aplicação justificada do critério da pro-
porcionalidade na aferição da licitude ou ilicitude da prova “oficial” em processo
penal “contagia” indevidamente a aferição da licitude ou ilicitude da prova “privada”
nesse mesmo processo. no entanto, parece relativamente claro que uma coisa é
ordenar ou autorizar uma busca domiciliária (art. 177.º cPP), outra completamente
diferente é utilizar, como prova, um diário íntimo que foi descoberto nessa busca.
a verdade é que, sem deixar de aplicar o disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP, não há
que estender o critério de proporcionalidade que justifica a busca domiciliária à
prova obtida nessa busca: a circunstância de a busca ser justificada não se estende
certamente à utilização de toda e qualquer prova que nela venha a ser obtida. o
disposto no art. 126.º, n.º 3, cPP (em cuja regra geral está omitida qualquer alusão
ao carácter abusivo da intromissão) e o decidido no acórdão do tc de 5/12/2003
(607/2003) mostram isso mesmo.

d) em conclusão: a prova que, por imposição legal, está submetida a um
critério de proporcionalidade não esgota o campo de aplicação do disposto no art.
32.º, n.º 8, cRP, pelo que qualquer outra prova que decorra de uma intromissão
na vida privada do arguido ou acusado é uma prova ilícita.

4. a) o referido acórdão do tc de 5/12/2003 (607/2003) constitui um leading
case sobre a matéria da prova ilícita em processo penal. neste acórdão, o tc foi chamado
a pronunciar- se sobre se um diário íntimo que foi encontrado numa busca domiciliária
podia ser utilizado como prova de um crime de abuso sexual de crianças.

as instâncias penais tinham entendido que, como a busca tinha sido regularmente
autorizada e realizada, nada obstava à utilização do diário que tinha sido encontrado
no domicílio do arguido. trata- se, no entanto, de uma orientação que não é
aceitável, porque confunde a licitude da obtenção do meio de prova com a licitude
da prova realizada através deste meio. o que se discutia no caso concreto não era
se o diário tinha sido obtido de forma lícita ou ilícita (o que, num caso diferente,
poderia haver justificação para discutir), mas se a prova obtida através desse diário
podia ser valorada como prova lícita.
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atenta esta correcta delimitação da questão que o caso realmente suscitava
(cf. n.º 2.2.6. do acórdão), o tc estabeleceu a premissa de que “o problema da
(i)licitude de uma ingerência pública no âmbito da intimidade pessoal ou familiar
como a que se questiona no caso dos [...] autos – a valoração do conteúdo de
diários do arguido, apreendidos no âmbito de uma busca domiciliária legalmente
autorizada – não pode, sem mais, subtrair- se a uma ponderação que atenda às es-
pecificidades do caso concreto, relevando os direitos e interesses aí nuclearmente
envolvidos” (n.º 22.2.22.). trata- se de um vulgar recurso ao critério de propor-
cionalidade, tal como também resulta claro da seguinte afirmação que consta do
acórdão: “em rigor, não deixa de ser [...] imperioso indagar se a intromissão na
reserva da intimidade da vida privada pode considerar- se materialmente fundada
– e, portanto, não abusiva – à luz de outros criteria jusfundamentais, sendo ainda
forçoso apurar, scilicet, se a utilização de textos extraídos de um diário é necessária
e adequada para a investigação do crime ou para a concreta decisão a tomar [...]
e se, em todo o caso, tal intervenção na esfera da intimidade não se prefigura, em
concreto, desproporcionada para o desejável esclarecimento da verdade relativamente
aos crimes que são imputados a um determinado arguido” (n.º 22.2.25).

b) sem colocar em causa, dentro da opção metodológica tomada pelo tc28, a
qualidade dogmática do acórdão, importa deixar uma breve observação. Para que tenha
sentido aplicar um critério de proporcionalidade na análise da licitude ou licitude da
prova decorrente de um diário, é necessário admitir que há situações em que essa prova
é lícita e que há outras situações em que a mesma prova é ilícita. talvez tendo isto em
mente, o tc dedica alguma atenção aos vários conteúdos possíveis dos diários, escrevendo
o seguinte: “num concreto diário, poderão existir [...] elementos que constituem manifestações
exclusivas do domínio interno da consciência de um indivíduo, mas também descrições
de concretas situações da vida, externamente constatáveis (e testemunháveis por
terceiros), que se reportam a um domínio que contende com a esfera “da vida em
relação”, merecendo, destarte, um diferente âmbito tutelar” (n.º 22.2.4.).

a questão que o tc tinha de decidir não era, no entanto, a de determinar em
que condições diferentes diários com diferentes conteúdos – e, portanto, distintos
meios de prova – podem ser valorados como meios lícitos de prova. esta questão pode
ser discutida com o máximo interesse num plano doutrinário, mas a questão decidenda
(e concreta) com que o tc se defrontava era completamente outra: era apenas a de

28 a metodologia foi possivelmente influenciada por bverfG 14/9/1989 (2 bvR 1062/87), bverfGe
80, 367; sobre a aplicação do princípio da proporcionalidade pelo tc, cf. Gonçalves MoniZ,
Roa 80 (2020), 41 ss.

Miguel teixeira de sousa

32



determinar se um diário com referência à vida sexual do seu autor podia ser valorado
como prova. neste quadro, o recurso ao critério de proporcionalidade só poderia ser
justificado se fosse possível concluir que aquele mesmo diário poderia ser valorado,
nuns casos (e para certos fins), como prova lícita e, noutros (e para outros fins), como
prova ilícita. ora, estando excluído que isso possa suceder, está igualmente excluída
qualquer justificação para o recurso ao critério da proporcionalidade.

Quer dizer: estando afastado que um diário íntimo com alusões à vida sexual
do seu autor possa, em caso algum, ser valorado como prova lícita, está igualmente
afastada qualquer justificação para o recurso ao critério de proporcionalidade na
aferição da ilicitude dessa prova. o critério da proporcionalidade permite justificar
a utilização de um meio em função de um fim; no entanto, se o fim nunca tem
possibilidade de justificar o meio, porque este será sempre desproporcionado em
função daquele fim, o recurso a um critério de proporcionalidade é inconsequente
e inútil. antes de o critério da proporcionalidade ser aplicado, tem de haver uma
incerteza quanto à medida em que um interesse pode ser sacrificado em função de
um outro interesse; ora, se a possibilidade desse sacrifício nem sequer existe, não
há qualquer justificação para aplicar o critério da proporcionalidade. este critério
pode ser útil para resolver dúvidas, mas não, decerto, para confirmar certezas.

5. Há ainda um outro aspecto relacionado com as proibições de prova em
processo penal que deve ser elucidado. trata- se agora, não das provas ilícitas, mas
antes das provas inadmissíveis, ou seja, das provas que padecem de um vício pro-
cedimental. tudo parece ter origem na jurisprudência (e em alguma doutrina)
alemã, dado que, a propósito de alguns preceitos da stPo, aquela jurisprudência
entende que não há nenhum automatismo entre a proibição de obtenção e a
proibição de valoração da prova e, por isso, discute em que circunstâncias um vício
procedimental na aquisição da prova pode obstar (ou não deve obstar) à valoração
dessa prova29. a questão – que chega mesmo a ser qualificada como correspondendo
a “um problema central do direito processual penal” alemão30 – é resolvida pela
jurisprudência alemã através de uma ponderação sobre “se com o preceito violado

29 MüKostPo/KudlicH (2014), einl 439 e 453 ss.; KK-stPo/FiscHeR (2019), einl. 315; KK-
stPo/badeR (2019), vorbem zu §§ 48 bis 71, 27 e 29 ss.; cf. costa andRade, sobre as Proibições
de Prova em Processo Penal (1992), 90 ss.; neves da costa, Provas ilicitamente obtidas por
Particulares, in sousa Mendes/soaRes PeReiRa (coord.), Prova Penal teórica e Prática (2019),
178 ss.
30 MüKostPo/KudlicH (2014), einl 453; cf. neubeR, nstZ 2019, 113, referindo-se à questão
como “possivelmente a questão nuclear no processo penal alemão” (itálico no original).
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na aquisição da prova é protegido um interesse do acusado que é mais importante
do que o interesse na perseguição penal”31.

a verdade é que, independentemente do mérito da jurisprudência alemã no
ambiente legislativo alemão, não parece sequer poder encontrar- se qualquer
lugar- paralelo no cPP em relação ao qual uma idêntica orientação tenha justificação32.
considerem- se os seguintes exemplos: o art. 58.º, n.º 5, cPP estabelece que a
omissão ou violação das formalidades exigidas na constituição de arguido implica
que as declarações prestadas por este não podem ser utilizadas como prova; o art.
103.º, n.º 4, cPP fixa a duração máxima do interrogatório do arguido; o art. 133.º,
n.º 1, cPP determina quem se encontra impedido de depor como testemunha; o
art. 134.º, n.º 2, cPP impõe que as pessoas que podem recusar o seu depoimento
como testemunha devam ser advertidas dessa faculdade de recusa; o art. 147.º, n.º
7, cPP dispõe que o reconhecimento de pessoas que não obedecer às regras legais
não tem valor como meio de prova; o art. 156.º, n.º 6, cPP estabelece que as perícias
respeitantes a características físicas ou psíquicas de uma pessoa devem ser realizadas
por médico ou outra pessoa legalmente autorizada. nada na aplicação destes preceitos
e na valoração da prova que resulte da sua violação permite uma qualquer ponderação
pelo aplicador dos interesses do arguido ou acusado e do estado.

essa ponderação foi feita pelo legislador ao construir as referidas normas, pelo
que, para verificar se um caso concreto é subsumível a alguma dessas normas é
apenas necessário, como o propõe, aliás, a orientação dominante da doutrina alemã
em crítica à referida posição jurisprudencial, o recurso a um critério baseado na
finalidade de tutela da norma violada33. verdadeiramente nada de extraordinário,
dado que qualquer regra jurídica deve ser interpretada e aplicada de acordo com
a sua teleologia.

6. em conclusão: a breve análise anterior não confirma a necessidade de
submeter, de maneira generalizada, a aferição da licitude ou ilicitude da prova em
processo penal a um critério de proporcionalidade entre o direito à reserva da vida
privada do arguido ou acusado e o ius puniendi do estado34.

31 MüKostPo/KudlicH (2014), einl 460.
32 cf. costa andRade, sobre as Proibições de Prova em Processo Penal (1992), 201 ss.
33 MüKostPo/KudlicH (2014), einl 461 ss.
34 cf. costa andRade, sobre as Proibições de Prova em Processo Penal (1992), 201 s.; id. KK-
stPo/badeR (2019), vorbem zu §§ 48 bis 71, 37; dif. FiGueiRedo dias, RlJ 146 (2016), 10 ss.
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II. Condicionantes metodológicas

1. a) Porque, como se terá demonstrado, não há nenhum motivo para não
aplicar analogicamente o disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP fora do campo do
processo penal, é sobre a análise deste preceito no âmbito do processo civil que
recaem as reflexões seguintes. antes de avançar, importa alertar para que, qualquer
que seja o regime vigente em processo penal, aplicar o disposto no art. 32.º, n.º
8, cRP ao processo civil não significa, atendendo às diferenças entre o processo
penal e o processo civil, que haja que aplicar neste o que deve ser observado no
âmbito do processo penal.

b) em processo penal, pode utilizar- se a gravidade do crime, a hipotética
aquisição da prova através de um meio lícito ou a relevância do meio de prova
para a demonstração do acto criminoso para justificar a utilização de certas provas
que, noutro contexto processual, deveriam ser consideradas ilícitas35. no entanto,
tal não é admissível em processo civil, no qual não existe nenhuma actividade de
recolha e obtenção oficiosa de prova.

Por esta razão, não deixa de ser curioso que as orientações que recusam a
aplicação do disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP ao processo civil sejam também
aquelas que transpõem os critérios de proporcionalidade próprios do processo
penal para o processo civil36. a verdade é que, descontada esta incoerência intrínseca,
os ambientes do processo penal e do processo civil são completamente distintos,
pelo que não é possível transpor, sem mais, para o processo civil aquilo que, em
matéria probatória, se entenda que vale no processo penal.

uma segunda advertência é, talvez, mais substancial. as características do
processo penal e do processo civil são completamente distintas: o processo penal
é o meio para o exercício do ius puniendi do estado; o processo civil é o meio para
a tutela de situações privadas. o processo penal tem uma função de protecção de
direitos fundamentais do arguido ou acusado37 que não é compartilhada pelo
processo civil. afirmações que, hoje- em- dia, são verdadeiros lugares- comuns –
como a de que “o processo penal é direito constitucional aplicado” ou é o “sismógrafo
da constituição do estado”38 – não são facilmente transponíveis para o processo

35 cf., p. ex., HeGHManns, strafverfahren (2014), 290 s.; MüKostPo/KudlicH (2014), einl 456
ss. e 473 ss.; KK-stPo/badeR (2019), vorbem zu §§ 48 bis 71, 27 e 37 ss.
36 cf., p. ex., castelo bRanco, a Prova ilícita (2019), 292 ss.
37 sousa Mendes, lições de direito Processual Penal (2013), 179.
38 MüKostPo/KudlicH (2014), einl 3 e 45.
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civil. É com facilidade que se reconhece que o processo penal apresenta uma forte
relação com a iustitia protectiva construída por coinG e sintetizada na fórmula
segundo a qual “todo o poder de pessoas sobre pessoas tem de ser limitado”39, mas
é com dificuldade que se pode descortinar alguma relevância dessa iustitia no
processo civil.

c) Procurando resumir as diferenças de perspectivas entre o processo penal e o
processo civil perante as provas ilícitas, talvez se possa afirmar que, enquanto no
processo penal é justificada uma óptica consequencialista e utilitarista, no processo
civil só é justificada uma perspectiva deontologista40. Pode admitir- se que no processo
penal a licitude ou ilicitude da prova possa ser aferida em função de uma certa
finalidade e de uma determinada utilidade, mas no processo civil essa licitude ou
ilicitude só pode ser aferida em função do dever legal de observância da reserva da
vida privada. assim é porque em processo civil não é possível abstrair das partes da
causa e da sua situação de igualdade, dado que a finalidade de tutela dos interesses
de uma das partes não se pode sobrepor à finalidade de tutela dos interesses da outra.
em suma: em processo penal, é possível fazer uma ponderação entre um fim (gene-
ricamente identificável com o combate do crime e a protecção da sociedade) e um
meio (uma certa prova), mas é impossível fazer algo de equivalente em processo civil.

este aspecto também não pode deixar de relevar na aplicação e importância
do princípio da proporcionalidade no processo penal e no processo civil. Qualquer
que seja a efectiva dimensão do princípio da proporcionalidade no processo penal,
compreende- se sem dificuldade que os fundamentos que o podem justificar naquele
processo não podem ser transpostos para o processo civil. no processo penal, é
justificado pensar no princípio da proporcionalidade como meio de protecção de
direitos fundamentais do arguido ou acusado perante o ius puniendi do estado;
no processo civil, isso é, à partida, impossível.

2. além das provas que são absolutamente ilícitas (que são aquelas que são
obtidas mediante tortura, coacção e ofensa da integridade física ou moral da pessoa),
o art. 32.º, n.º 8, cRP refere- se ainda às provas relativamente ilícitas, que são as
obtidas mediante abusiva intromissão na vida privada, no domicílio, na correspondência
ou nas telecomunicações (ou ainda nos dados pessoais).

39 cf. coinG, Grundzüge der Rechtsphilosophie (1985), 220; cf. MüKostPo/KudlicH (2014),
einl 8. 
40 sobre uma formulação clássica da distinção entre consequencialismo e deontologismo ético, cf.
FRanKena, ethics (1973), 14 ss.
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É indiscutível que o conceito de intromissão abusiva na privacidade é,
tipicamente, um conceito indeterminado, pelo que há que concretizá- lo. É da con-
cretização desse conceito indeterminado no âmbito do processo civil que se vai
passar a tratar, sendo talvez útil demarcar, desde já, a diferença entre a orientação
tradicional e a orientação aqui defendida nos seguintes termos:

– a orientação tradicional recorre a um “método conflitual” nessa con-
cretização, dado que procura realizar essa concretização através de um
conflito ou colisão de interesses;

– a orientação que agora se propugna utiliza um “método situacional”
nessa concretização, dado que dispensa, por inaplicável, qualquer
ponderação entre interesses conflituantes.

III. Metodologia de análise

1. como se referiu, recorre- se frequentemente a um critério de ponderação
e, em especial, ao princípio da proporcionalidade para aferir em processo civil se
a prova é lícita ou ilícita41. na ordem jurídica portuguesa, isso sucede algumas
vezes em substituição do carácter abusivo da intromissão estabelecido no art. 32.º,
n.º 8, cRP42, mas outras vezes sem que se perceba se esse princípio é utilizado
como forma de concretização daquele carácter abusivo.

2. a) o princípio da proporcionalidade permite justificar a restrição de um
direito em nome da salvaguarda de um outro direito. transpondo este raciocínio
para a matéria da prova em processo civil, a conclusão que se pode retirar é a de
que a restrição ao direito à privacidade de uma das partes é o meio (necessário)
para a obtenção de uma prova pela outra parte. na ordem jurídica alemã, dis-
cute- se se a ponderação deve operar em todas as situações ou apenas para servir
de justificação à violação de uma regra jurídica (in casu, à violação da regra que
impõe o respeito da privacidade)43. na ordem jurídica portuguesa, a resposta
orienta- se pela segunda solução e é, por isso, dupla:

– o “método conflitual” e o critério da proporcionalidade não servem
para fundamentar a licitude ou ilicitude da prova; mas

41 sobre as possíveis fundamentações da necessidade desta ponderação, cf. stein/Jonas/tHole
(2018), § 286, 43 s.
42 cf. tRiGo MoRGado, admissibilidade da Prova ilícita em Processo civil (2016), 140; castelo
bRanco, a Prova ilícita (2019), 293.
43 cf. stein/Jonas/tHole (2018), § 286, 45.
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– o “método conflitual” e o critério da proporcionalidade servem para
excluir a ilicitude da prova, isto é, podem fundamentar uma causa de
exclusão da ilicitude da prova.

b) estas asserções parecem ser muito contrastantes com a communis opinio na
matéria – e são- no efectivamente. no entanto, há que salientar que a referida opinio
utiliza frequentemente o princípio da proporcionalidade apenas como um bordão
retórico e, acima de tudo, raramente adopta uma metodologia clara e precisa na
análise do tema das provas ilícitas em processo civil.

IV. Inaplicabilidade da ponderação

1. a) da aplicação do estabelecido no art. 32.º, n.º 8, cRP ao processo civil
decorre que a prova é ilícita quando se verifica uma intromissão abusiva na
privacidade da parte. uma intromissão abusiva na privacidade não é uma intromissão
desproporcionada em função de um fim, mas uma intromissão que, em si mesma,
é violadora de interesses do visado. uma gravação videográfica realizada de forma
oculta é uma gravação ilícita, mesmo que não se destine a ser divulgada, nem
aproveitada para qualquer finalidade ou mesmo que seja destruída de imediato.
o carácter abusivo da intromissão nunca é aferido de forma relativa, ou seja, em
função de um interesse próprio de quem realizou a intromissão indevida.

a intromissão é ilícita, não porque seja desproporcionada em função de algum
fim, mas antes porque é abusiva em si mesma. concretizando em alguns exemplos:
alguém que aponta uma câmara de vídeo para a janela de um(a) vizinho(a), constrói
um sistema de audição dos telefonemas de outra pessoa, abre uma carta de carácter
pessoal dirigida a outrem, acede a um computador alheio, utiliza um diário íntimo
de outra pessoa ou serve- se de um drone para espiar as actividades de lazer de um(a)
vizinho(a) pratica uma intromissão abusiva na vida privada de outrem e obtém uma
prova ilícita. como se pode facilmente concluir, em todos estes casos a intromissão
na privacidade é abusiva, sem que, para esta verificação, tenha sido necessário recorrer
a qualquer juízo de proporcionalidade entre um meio e um fim.

b) sobre este ponto cabe acrescentar que, embora se possam admitir outras
sensibilidades, não é muito confortante pensar que uma intromissão na vida
privada de outrem não é, à partida, um facto ilícito e que a prova dela decorrente
não é, também à partida, uma prova ilícita. admitir em processo civil que, num
conflito entre privados (ou entre entes que actuam como tal), uma ingerência na
privacidade de alguma das partes é algo cuja ilicitude ainda se irá apurar em
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função dos interesses da outra parte constitui uma solução que não deveria deixar
ninguém muito descansado.

2. a) em processo civil, os únicos interesses conflituantes que poderiam ser
considerados seriam os de cada uma das partes. Perante isto, pode perguntar- se se
o carácter abusivo da intromissão na vida privada, no domicílio, na correspondência
ou nas telecomunicações que é sancionado pelo art. 32.º, n.º 8, cRP pode significar
a prevalência dos interesses de uma das partes em detrimento dos interesses da outra.

em processo civil, não se pode afirmar que a utilização de uma qualquer prova
signifique a prevalência dos interesses de uma das partes sobre os interesses da outra
parte. um exemplo simples demonstra isto mesmo. suponha- se que um cantor es-
trangeiro de nomeada dá um concerto numa cidade; como é habitual nestas ocasiões,
a comunicação social fez uma reportagem do evento e um dos jornais de maior
circulação publicou uma fotografia panorâmica do público que assistia ao espectáculo;
nessa fotografia era bem visível que a e b estiveram juntos no espectáculo; sucede,
no entanto, que a e b são casados, respectivamente, com c e d.

Perante isto pergunta- se: se a fotografia publicada no jornal for junta ao
processo de divórcio instaurado pelo cônjuge de a ou de b, trata- se de uma prova
lícita ou ilícita? supõe- se que a resposta não pode deixar de ser a de que a prova é
lícita. Mas – pode então perguntar- se –, essa prova é lícita, porque os interesses
do cônjuge que pediu o divórcio se sobrepõem aos interesses de a ou de b, contra
quem o divórcio é pedido? ou – numa formulação um pouco mais inquietante –,
se a prova é lícita, isso significa que os interesses do cônjuge autor se sobrepõem
aos do cônjuge demandado? Parece evidente que o problema não pode ser colocado
nestes termos e que a resposta só pode ser a de que a prova é lícita, porque, como
aliás decorre do disposto no art. 79.º, n.º 2, cc, o que se passa em público não
pode pertencer à esfera de privacidade que merece protecção.

do exposto pode concluir- se que a qualificação de uma prova como lícita ou
ilícita não significa nenhuma prevalência dos interesses de uma das partes sobre
os interesses da outra. a qualificação como abusiva da intromissão na vida privada
para efeitos de aplicação do disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP ao processo civil não
é uma qualificação em função dos interesses das partes. aliás, só assim a regra
constante daquele preceito pode cumprir a sua finalidade de tutela da reserva da
vida privada44.

44 sobre a importância da finalidade da norma violada para a determinação da ilicitude da prova,
cf. stein/Jonas/tHole (2018), § 286, 51 ss.; MüKoZPo/PRüttinG (2020), § 284, 66;
MusielaK/voit/FoeRste, ZPo (2020), § 286, 6.
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b) admite- se que seja indiscutível que é ilícita a gravação de uma conversa
telefónica ou outros sons provenientes do outro cônjuge em interacção com terceiros
a partir do automóvel por ele usado45, bem como a apresentação em juízo de uma
carta que era dirigida ao outro cônjuge46; também parece indiscutível que é ilícita
a utilização de um equipamento GPs para controlar o desempenho de um traba-
lhador47. isto significa que, em todas estas situações, o direito da parte onerada
com a prova não prevalece sobre o direito à privacidade da outra parte? ou tão- só
que se verifica uma abusiva intromissão na vida privada?

supõe- se que também seja incontroverso que a fotografia tirada na esplanada
de um café48 e o vídeo gravado num posto de combustível não são provas
ilícitas49. também não é ilícita a prova que é realizada através da junção de uma
cassete que contém a gravação das declarações ameaçadoras que uma das partes
proferiu para que ficassem gravadas no serviço de voice- mail do telemóvel da
outra50. Quer isto dizer que, em todas estas situações, o direito da parte onerada
prevalece sobre a privacidade daquele que foi acidentalmente fotografado ou
gravado em vídeo ou daquele que proferiu as ameaças? ou antes que, nas
referidas situações, não se verifica nenhuma intromissão abusiva na privacidade
do atingido?

3. Perante os casos acima referidos, talvez se adivinhe a seguinte objecção: é
claro que, quando, à partida, não se coloca nenhum problema sobre a licitude ou
ilicitude da prova, também não surge nenhuma necessidade de ponderação entre
interesses conflituantes das partes. Mas – pode perguntar- se – como é quando
assim não acontece, isto é, quando há efectivamente que aferir o carácter abusivo
ou não abusivo da intromissão na vida privada e, portanto, o carácter ilícito ou
lícito da prova? Pense- se, por exemplo, na prova de um acidente rodoviário que
consiste no vídeo gravado por uma dashcam (ou dashboard camera) montada num
dos automóveis acidentados ou na prova da paternidade (ou da não paternidade)
que é obtida através de um exame de adn que não foi autorizado pelo titular do
material genético (ou pelo seu representante).

45 RG 30/4/2009 (595/07).
46 RG 28/6/2004 (718/04-2).
47 stJ 13/11/2013 (73/12); RG 3/3/2016 (20/14).
48 RG 28/9/2009 (239/06).
49 RG 29/3/2004 (1860/03-2); no âmbito do processo penal, cf. Gouveia de caiRes, o direito
à imagem e a Prova, in sousa Mendes/soaRes PeReiRa (coord.), Prova Penal teórica e Prática
(2019), 138 ss. 
50 RP 17/12/1997, bMJ 472, 563.
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Perante isto, poder- se- ia dizer que, em casos semelhantes aos descritos, a
licitude ou ilicitude da prova só pode ser determinada por um critério de propor-
cionalidade que permita a hierarquização dos interesses conflituantes das partes.
esta orientação lavra num equívoco e – mais importante – implica uma completa
desvalorização do sentido do disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP. É o que se vai
procurar expor de seguida através da demonstração da impossibilidade de, em
processo civil, sopesar os interesses contrapostos das partes.

V. Impossibilidade da ponderação

1. a) os defensores da aplicação de um critério de proporcionalidade na
avaliação da licitude ou ilicitude da prova em processo penal fazem- no através de
uma ponderação dos interesses contrapostos do estado e do arguido ou acusado.
em processo civil, não é possível nada de semelhante.

b) antes do mais, atendendo ao princípio da igualdade das partes (art. 4.º
cPc), não é possível fazer prevalecer em processo civil os interesses de uma das
partes sobre os interesses da outra. em concreto: os interesses do autor não podem
prevalecer sobre os interesses do réu, e vice- versa, aliás, independentemente de
qual daquelas partes seja a onerada com a prova do facto controvertido. o dever
de colaboração das partes em matéria probatória que decorre do estabelecido no
art. 417.º cPc recai sobre qualquer das partes e, portanto, mesmo sobre a parte
onerada com a prova (que, por isso, não se pode eximir a entregar um documento
destinado a provar o contrário do que ela própria já provou na acção).

c) se não é possível estabelecer uma hierarquia entre os interesses das partes
processuais, porque isso atentaria contra o princípio da igualdade, poder- se- ia
defender que, em todo o caso, é possível hierarquizar as posições relativas das
partes, admitindo que o direito à prova de uma das partes possa prevalecer sobre
o direito à privacidade da outra. trata- se, no entanto, de um enorme equívoco
(embora algo frequente).

Há uma certa tendência para sobrevalorizar o direito à prova através da sua
qualificação como um direito fundamental da parte51. no entanto, há que ser
bastante cuidadoso (ou realista) na análise do direito à prova52. não está em causa

51 cf., p. ex, MüKoZPo/PRüttinG (2020), § 284, 18.
52 cf. tc 20/4/1995 (209/1995).
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a importância deste direito para a parte onerada com a prova do facto probando;
também não está em causa que o dever de colaboração de partes, de terceiros e do
juiz que é imposto pelos art. 417.º, n.º 1, e 418.º cPc seja uma consequência do
direito à prova. Mas já não é aceitável, por exemplo, qualquer equiparação do
direito à prova com o direito à acção53, por uma razão bem simples. este direito
à acção é um direito à prestação jurisdicional do estado, portanto um direito da
parte contra o estado. em contrapartida, o direito à prova não é um direito da
parte contra o estado, porque a parte não tem qualquer direito a que o estado
faça, em sua substituição, prova de nenhum facto. o direito à prova é, acima de
tudo, um direito de provar e, só reflexamente, um direito à prova pela outra parte
ou por um terceiro.

deste modo, o direito à prova não pode servir para fazer um upgrade do direito
alegado em juízo pela parte onerada e para, quiçá, fazer prevalecer este direito (de
crédito, por exemplo) sobre o direito à privacidade da outra parte. uma tal solução
representaria a completa subversão da função instrumental do processo civil, desde
logo porque permitiria que aquele que praticou um acto ilícito (ou seja, a violação
da privacidade de outrem) viesse a poder retirar em juízo uma vantagem desse
mesmo acto. o processo deixaria de ser um meio de tutela de direitos e passaria
a ser um meio de violação de direitos.

além disso, é inaceitável que um direito, precisamente pela circunstância de
não estar provado em juízo (acentua- se esta circunstância), possa prevalecer sobre
o direito à privacidade da outra parte. supõe- se que ninguém aceitaria que um
vulgar direito de crédito pudesse sobrepor- se à reserva da vida privada do devedor,
admitindo, por exemplo, que uma carta privada deste devedor pudesse ser utilizada
para demonstrar a sua incapacidade financeira para satisfazer o crédito. cabe então
perguntar o que poderia justificar que, caso esse mesmo crédito fosse litigioso, a
sua prova em juízo se pudesse sobrepor à reserva de privacidade do devedor. se
um crédito indiscutido entre os interessados não justifica nenhuma intromissão
na vida privada do devedor, como justificar que um crédito que é discutido em
juízo possa legitimar essa intromissão?

d) contra a possibilidade de utilizar o direito à prova para fazer prevalecer a
posição da parte onerada com a prova sobre a posição da contraparte pode ser
invocado que, a não ser assim, também haveria que conceder uma idêntica prevalência
à parte que quisesse exercer o seu direito ao contraditório. também este é um

53 cf., p. ex., Rl 30/6/2011 (439/10).
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direito fundamental de qualquer parte (aliás, com consagração constitucional no
âmbito do processo penal (art. 32.º, n.º 5, cRP)) e uma consequência – ou, até
talvez melhor, uma imposição – do processo equitativo. certo é, no entanto, que
não é defensável que a parte possa recorrer a provas ilícitas pela circunstância de
estar a exercer o seu direito ao contraditório.

e) em suma: não está em causa a importância de determinados direitos processuais,
nem sequer é impossível qualificá- los como direitos fundamentais das partes; no
entanto, também não pode ser esquecido que se trata de direitos de carácter
instrumental, porque estão ao serviço da tutela de interesses das partes, e, por isso,
insusceptíveis de prevalecer sobre direitos fundamentais das pessoas que, acidentalmente,
ocupam a posição de partes num processo. de outro modo, os tribunais e os processos
tornar- se- iam autênticos espaços livres de direitos fundamentais.

2. a) atento o que acima se referiu quanto à aferição do carácter abusivo ou
não abusivo da intromissão na privacidade, também não se vislumbra como é que
em processo civil é possível aferir a ilicitude ou licitude da prova em função de
um critério de proporcionalidade. a intromissão na vida privada é abusiva ou não
abusiva em si mesma, pelo que, se fosse atribuída alguma relevância ao direito à
prova (ou, também, ao direito ao contraditório) de alguma das partes, haveria que
concluir que essa intromissão passaria de abusiva a não abusiva em processo.

note- se que a ilicitude decorrente da intromissão abusiva na privacidade é
uma ilicitude material, aliás com fundamento constitucional no art. 32.º, n.º 8,
cRP. nestes termos, vê- se com dificuldade como é que alguma justificação (ou
“meta- justificação”) processual – baseada, por exemplo, na busca da verdade ou
no processo equitativo – pode ser utilizada para transformar em lícito o que é (e
permanece) ilícito no campo material. o que é ilícito fora do processo deve
permanecer ilícito em processo, até por razões atinentes à unidade da ordem jurídica
e à função instrumental (e não construtiva) do direito processual civil54.

causa, efectivamente, a maior das perplexidades que aquele(a) que, por voyeu-
rismo, fotografa com pormenor a vida de um(a) vizinho(a) possa utilizar uma das
fotografias tiradas como prova dos danos provocados por esse(a) vizinho(a) no
muro que separa os prédios contíguos. a violação da privacidade não pode ser san-
cionada no plano material e aceite no plano processual. a admissibilidade e a
valoração de uma prova nada têm a ver com a “tramitação processual”, pelo que

54 dif. MükoZPo/PRüttinG (2020), § 284, 66.
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de nada vale procurar demonstrar que os desvalores materiais não são aplicáveis a
essa “tramitação”55. o único valor que está em causa é o da ilicitude (aliás, cons-
titucional), pelo que esta não pode ser aferida de modo distinto fora do processo
e no processo.

esta conclusão é corroborada pela circunstância de, neste caso, não ser possível
distinguir entre o plano material e o plano processual, como, aliás, pode ser
comprovado pelo disposto no art. 167.º, n.º 1, cPP (as reproduções mecânicas só
valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se não forem ilícitas nos termos
da lei penal56) e nos art. 187.º, n.º 7, 189.º, n.º 1, e 190.º cPP (é nula a prova
obtida através da intercepção de conversações ou comunicações entre o arguido e
o seu defensor). a produção da prova ilícita em processo não só não apaga a ilicitude
material, como até a duplica, dado que à ilicitude relativa ao modo de obtenção da
prova se soma a ilicitude da sua produção em processo. neste contexto, é até possível
falar de uma dupla violação da reserva da privacidade: uma ocorre no momento
em que a prova é ilicitamente obtida (através, por exemplo, de uma gravação realizada
de forma oculta), a outra no momento em que essa prova é produzida em juízo (ou
seja, no momento em que a gravação é ouvida ou vista em juízo).

nesta óptica, também não é aceitável reconduzir a prova ilícita a uma nulidade
processual57. uma nulidade processual é um vício próprio e exclusivo da tramitação
processual, ou seja, do acto processual considerado como trâmite de um procedimento.
verifica- se uma nulidade processual quando, em função de uma determinada tra-
mitação, é praticado (em processo) um acto proibido ou omitido (em processo)
um acto devido (art. 195.º, n.º 1, cPc). nada disto tem a ver com a prova ilícita,
que não é um acto proibido em função de uma tramitação processual definida
pela lei ou pelo juiz.

3. do exposto decorre a seguinte conclusão: a ilicitude da prova resultante de
uma intromissão abusiva na vida privada não é consequência de nenhuma relação
de proporcionalidade entre os interesses conflituantes das partes processuais. não

55 dif. tRiGo MoRGado, admissibilidade da Prova ilícita em Processo civil (2016), 152.
56 cf. costa andRade, sobre as Proibições de Prova em Processo Penal (1992), 237 ss. Gouveia
de caiRes, o direito à imagem e a Prova, in sousa Mendes/soaRes PeReiRa (coord.), Prova
Penal teórica e Prática (2019), 145, referindo que “a regra será a da continuidade entre ilicitude
penal e inadmissibilidade de obtenção, produção e valoração processual”. 
57 cf. sousa Mendes, lições de direito Processual Penal (2013), 187 ss.; dif., no âmbito do processo
civil, i. aleXandRe, Provas ilícitas em Processo civil (1998), 267, que aplica o regime das nulidades
processuais à ilicitude da prova praticada no processo; tRiGo MoRGado, admissibilidade da Prova
ilícita em Processo civil (2016), 158; castelo bRanco, a Prova ilícita (2019), 326.
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há uma “colisão processual de direitos” que deva ser resolvida através de um critério
de proporcionalidade quando, fora do processo, não há nenhuma colisão intersubjectiva
de interesses.

VI. Inadequação da ponderação

1. os direitos fundamentais constituem, por eleição, uma área em que é
frequente a ponderação de interesses, pois que não é raro que o gozo ou o exercício
de um direito fundamental por um interessado implique uma restrição no gozo
ou no exercício de um direito fundamental de um outro interessado. a inferência
de que, quando esta ponderação deva ocorrer num processo pendente, é ela que
deve determinar a aferição da licitude ou ilicitude da prova parece então impor- se
por si mesma. no entanto, não é assim, como se vai procurar demonstrar.

2. a) não suscita nenhuma dúvida de que, em processo civil, pode haver causas
nas quais há que resolver uma colisão de direitos fundamentais (ou, num plano
mais amplo, que realizar uma ponderação entre interesses conflituantes). um
exemplo típico: é perfeitamente possível que, numa acção processual civil, haja
que, em virtude de uma notícia publicada num jornal, proceder a uma ponderação
entre o direito ao bom nome e a liberdade de imprensa. no entanto, não é neste
tipo de acções que pode relevar a problemática da prova ilícita, porque nelas os
factos que constituem a eventual ofensa ao bom nome são factos notórios.

a situação altera- se quando alguém pretende tutelar em juízo o seu direito ao
bom nome e apresenta como prova das difamações produzidas pelo réu uma
gravação áudio ou vídeo realizada sem conhecimento desta parte. em relação à
situação anterior, a diferença é substancial, dado que a parte necessita da prova
para demonstrar as difamações que imputa à parte contrária e, portanto, para
provar a violação do seu direito ao bom nome. será que, então, a licitude ou
ilicitude dessa prova depende da ponderação entre o direito ao bom nome do
eventual lesado e o direito à liberdade de expressão do putativo lesante?

não é decididamente assim, porque a ponderação entre o direito ao bom
nome de uma parte e a liberdade de expressão da outra não é transponível para a
licitude ou ilicitude da gravação que demonstra a (eventual) violação do direito
ao bom nome. Quando se pondera se deve prevalecer o direito ao bom nome de
uma parte ou a liberdade de expressão da outra pondera- se um resultado ou, até
melhor, um de dois resultados: se prevalecer a liberdade de expressão de uma das
partes, então não foi praticada nenhuma violação desta liberdade e também não
foi violado o direito ao bom nome da outra parte; se prevalecer o direito ao bom
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nome de uma das partes, então há violação do direito ao bom nome desta parte e
também foi violada a liberdade de expressão da outra.

esta construção não pode ser transposta para a demonstração da violação do
direito ao bom nome de uma parte através da intromissão na vida privada da outra.
a diferença é patente, dado que neste caso se está a utilizar a violação do direito à
privacidade de uma das partes para demonstrar um direito da outra parte. a diferença
não é certamente inesperada, dado que o problema da justificação do uso da gravação
e, por conseguinte, da intromissão na vida privada se coloca em sede probatória,
naturalmente muito antes de se poder ponderar se houve alguma violação do direito
ao bom nome de uma das partes ou se não foi praticada nenhuma violação da
liberdade de expressão da outra parte. É, aliás, fácil concluir que assim é:

– Primeiro, importa demonstrar que a parte proferiu realmente as afirmações
eventualmente difamatórias que lhe são atribuídas; é para isso que é
relevante a gravação apresentada pela outra parte e a determinação da
licitude ou ilicitude desta prova;

– depois, uma vez verificado que a prova é lícita e que as afirmações se en-
contram provadas, importa ponderar se deve prevalecer a liberdade de
expressão de quem as realizou ou o direito ao bom nome da outra parte.

b) a prova releva num momento em que nem sequer se sabe se o direito fun-
damental alegado pelo autor foi violado pelo réu, pelo que a sua licitude ou ilicitude
não pode ser aferida em função da ponderação de interesses conflituantes das
partes. supõe- se que a prática quotidiana dos tribunais confirma que assim é.
nenhum tribunal começa por ponderar os eventuais direitos conflituantes das
partes para, depois, decidir sobre a licitude ou ilicitude da prova em função dessa
ponderação: o que qualquer tribunal faz é, primeiro, analisar se a prova é lícita ou
ilícita e, para o caso de considerar que a prova é lícita e que o facto está provado,
ponderar os direitos conflituantes e decidir a causa em função da ponderação que
realizar.

a razão por que assim sucede é, aliás, bem simples: só isso corresponde à
ordem natural entre a averiguação da matéria de facto e a aplicação da matéria de
direito. note- se que, se a ilicitude ou ilicitude da prova ficasse dependente da pon-
deração realizada entre os direitos conflituantes das partes, isso significaria que
haveria que começar por apreciar o aspecto de direito da causa e que a prova viria
a ser considerada lícita ou ilícita em função da ponderação anteriormente efectuada.
isto implicaria que a licitude ou ilicitude da prova seria paralela à procedência ou
improcedência da causa: se prevalecesse o direito da parte onerada, a prova seria
lícita e a acção procederia; se prevalecesse o direito da contraparte, a prova seria
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ilícita e a acção não procederia. isto teria como consequência que não haveria um
controlo autónomo da licitude ou ilicitude da prova perante o da procedência ou
improcedência da causa. supõe- se que a inaceitabilidade desta conclusão não
necessita de demonstração.

c) em suma: apreciação da licitude ou ilicitude da prova em função de uma
ponderação de direitos fundamentais conflituantes atribui uma “pré- eficácia” à
solução de direito da causa na aferição dessa licitude ou ilicitude. Resta, no entanto,
justificar como é que esta solução é compatível com a prática dos tribunais e com
os parâmetros gerais do processo civil.

3. em acréscimo ao que acaba de se referir quanto à impossibilidade de fazer
relevar a ponderação entre direitos fundamentais para a aferição da licitude ou
ilicitude da prova, há que referir, num plano mais geral, que seria completamente
arbitrário procurar estabelecer em função dos respectivos objectos uma hierarquia
entre quaisquer processos civis e aferir em função desta hierarquia aquela licitude
ou ilicitude. Poder- se- ia ser tentado a concluir que uma acção pessoal (de investigação
de paternidade, por exemplo) é mais importante do que uma acção patrimonial,
mas cabe perguntar se a conclusão é a mesma quando do resultado desta acção
depender a sobrevivência económica de alguma das partes. neste mesmo contexto,
pode perguntar- se se é defensável que uma mesma prova seja ilícita numa acção
cujo valor sejam € 1.000,00 e lícita numa acção de € 1.000.000,00.

4. em conclusão: não é possível aferir a licitude ou ilicitude da prova em
função dos interesses conflituantes das partes nem sequer quando estejam em causa
direitos fundamentais de cada uma das partes.

VII. Causas de exclusão da ilicitude

1. uma prova que, por resultar de uma intromissão abusiva no direito à pri-
vacidade, é ilícita, pode ser justificada se se verificar uma causa de exclusão da sua
ilicitude, dado que não há nenhum motivo para não aplicar à ilicitude probatória
causas de exclusão dessa ilicitude58. no âmbito da prova ilícita valem, como é claro,
as normais causas de exclusão da ilicitude (como, por exemplo, nas estritas condições

58 stein/Jonas/tHole (2018), § 286, 47; MüKoZPo/PRüttinG (2020), § 284, 78; MusielaK/voit/
FoeRste, ZPo (2020), § 286, 6.
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em que possa operar, o consentimento do odendido59). todavia, são pensáveis,
como causas específicas da exclusão da ilicitude da prova, as seguintes:

– a exclusividade da prova do facto probando através da prova ilícita;
– a dificuldade objectiva de prova, isto é, a dificuldade de o facto probando

ser provado sem a utilização da prova ilícita;
– a dificuldade subjectiva de prova, ou seja, a dificuldade de a parte

onerada produzir a prova do facto probando por outro meio que não
seja a prova ilícita.

se operar uma destas causas de exclusão da ilicitude (ou várias delas em si-
multâneo), isto é, se ocorrer o que pode ser designado por “estado de necessidade
probatório”, a intromissão na vida privada que determina a ilicitude da prova está
justificada e, por isso, essa intromissão deixa de ser considerada abusiva. do mesmo
modo, a prova decorrente dessa intromissão deixa de ser nula, na expressão do art.
32.º, n.º 8, cRP.

2. a) a ilicitude da prova está excluída quando o facto probando exige, pela
natureza das coisas, uma prova que só pode ser obtida através de uma intromissão
na vida privada. Pense- se, por exemplo, numa acção de divórcio sem mútuo con-
sentimento ou numa acção de investigação da paternidade. como facilmente se
compreende, não é possível propor nenhuma destas acções sem invocar factos
relativos à vida privada dos cônjuges ou do investigado, pelo que, se estes factos se
tornarem controvertidos, tem de ser realizada prova sobre esses factos. no entanto,
encontra- se totalmente justificada a eventual intromissão na vida privada desses in-
teressados, pelo que nada obsta à utilização e valoração de provas que, noutras cir-
cunstâncias, seriam ilícitas60. assim, por exemplo, não pode ser considerada nula
a junção, numa acção de divórcio, de fotos da vida amorosa extraconjugal do outro
cônjuge61, nem, numa acção de regulação do exercício das responsabilidades parentais,
a junção de documentação clínica sobre a mãe da criança, de modo a poder averi-
guar- se se a mesma está em condições de exercer aquelas responsabilidades62.

b) em matéria probatória, também é imaginável, como causa de exclusão da
ilicitude da prova em processo civil, a dificuldade probatória objectiva, ou seja, a

59 cf. MeneZes coRdeiRo (coord.), código civil comentado i (2020)/MeneZes coRdeiRo,
artigo 340.º, 3 ss.
60 cf. tc 19/3/1997 (263/97).
61 tc 19/3/1997 (263/97).
62 Re 28/2/2019 (4375/12).
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dificuldade de provar o facto probando por outro meio de prova. assim, por
exemplo, não é nula a junção da gravação de uma conversa mantida entre a outra
parte e um terceiro, destinada a demonstrar a inveracidade de alegadas cenas de
violência doméstica63, e também não é nula a prova que é obtida através de uma
dashcam instalada num automóvel64.

c) Finalmente, a ilicitude da prova também se encontra excluída se a parte
onerada tiver dificuldade em provar o facto através de qualquer outro meio de
prova, isto é, se houver uma dificuldade probatória subjectiva. assim, por exemplo,
não pode ser considerada nula a prova que resulta de um teste de adn não
autorizado, se o mesmo for necessário para alguém afastar uma paternidade que
lhe é atribuída65, nem a exigência da divulgação dos elementos da conta bancária
de uma das partes que permitam o apuramento da situação patrimonial da outra66.

3. a exclusividade da prova e a dificuldade objectiva ou subjectiva da prova
pode excluir a ilicitude de uma prova que, de outro modo, permaneceria ilícita.
no entanto, tal como é comum quanto às causas de exclusão da ilicitude, para
que a prova deixe de ser ilícita é ainda indispensável que a intromissão na vida
privada de uma das partes seja proporcional ao fim pretendido pela outra parte67.
em especial, este critério de proporcionalidade implica que o fim – que é a tutela
do direito da parte onerada – deve ser considerado prevalecente sobre o meio –
que é a intromissão na vida privada da outra parte. apenas esta circunstância pode
justificar que a parte tenha de suportar uma intromissão na sua vida privada em
função da tutela do direito da outra parte.

de acordo com o que acima se disse sobre o direito à prova, a relação de pro-
porcionalidade não deve ser estabelecida entre o direito à prova de uma parte e o
sacrifício imposto no direito à vida privada da outra. o que tem de ser proporcional
a este sacrifício é o direito que a parte onerada pretende tutelar. É nesta base que
se pode concluir, por exemplo, que um direito de crédito de uma das partes, em
regra, não pode justificar uma intromissão na vida privada da outra parte; no

63 Rl 3/6/2004 (1007/2004-6)
64 stein/Jonas/tHole (2018), § 286, 71; MükoZPo/PRüttinG (2020), § 284, 76.
65 cf. stein/Jonas/tHole (2018), § 286, 75; MüKoZPo/PRüttinG (2020), § 284, 77.
66 stJ 17/12/2009 (159/07).
67 cf. stein/Jonas/tHole (2018), § 286, 58: “se a intromissão é justificada, isso decide-se segundo
o resultado da ponderação entre o direito da personalidade, de um lado, e o interesse da parte
onerada (Beweisführer), do outro”. 
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entanto, se o direito de crédito respeitar a um direito a alimentos e se, além disso,
houver a exclusividade ou a dificuldade probatória acima assinalada, é justificada
uma intromissão em dados privados do devedor (como, por exemplo, os de natureza
bancária ou profissional).

VIII. Comparação de soluções

1. importa sublinhar que o contraste entre o que aqui se preconiza e o que
se realiza na prática jurisprudencial não é afinal tão saliente como poderia parecer,
porque, nolens volens, essa prática acaba por seguir o modelo aqui sugerido,
reservando a utilização do critério da proporcionalidade para a aferição de uma
“justa causa” do recurso à prova ilícita e, por isso, para a análise de uma causa de
exclusão da ilicitude da prova68. no entanto, se isto é verdade, também é verdade
que os dados fornecidos pela doutrina portuguesa são muito menos seguros quanto
à relevância exacta do critério da proporcionalidade em sede de prova ilícita em
processo civil.

É certo que se poderia afirmar que não há nenhuma diferença substancial
entre utilizar um juízo de proporcionalidade desde logo na determinação da ilicitude
da prova ou só recorrer a esse juízo para excluir a ilicitude da prova. contra esta
eventual objecção pode invocar- se, antes do mais, que, como o demonstra a análise
acima realizada, em processo civil não é sequer viável aferir o carácter lícito ou
ilícito da prova em função de um qualquer juízo de proporcionalidade entre
interesses conflituantes das partes. a referida análise mostrou que a intromissão
na privacidade é abusiva em si mesma, ou seja, sem o recurso a qualquer ponderação
de interesses conflituantes das partes.

uma outra resposta a essa eventual crítica é muito mais substancial. É que é com-
pletamente diferente começar por concluir que a intromissão na privacidade é abusiva
e, portanto, ilícita e, depois, analisar se há alguma causa que exclui essa ilicitude do
que partir do princípio de que o carácter abusivo e ilícito dessa intromissão é algo que
pode ser determinado pelo critério relativo da proporcionalidade. a primeira solução
– que é a que se preconiza neste texto – opera a dois tempos e oferece, por isso, uma
dupla garantia: parte- se, em termos absolutos, do carácter abusivo e ilícito da intromissão
na vida privada e admite- se a relativização deste resultado; a segunda solução contém
apenas um momento e é, por isso, menos garantística.

68 no âmbito do processo penal, cf. Re 28/6/2011 (2499/08.8taPtM.e1); stJ 28/9/2011
(22/09); RP 23/10/2013 (585/11); RG 29/4/2014 (102/09); RP 22/2/2015 (349/13); RP
14/10/2015 (78/15); Rc 18/5/2016 (148/12); Rc 20/9/2017 (167/15).
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a solução proposta apresenta ainda a significativa vantagem de estabelecer como
regra a não utilização da prova ilícita e como excepção a utilização dessa mesma
prova69. o ónus da argumentação incumbe, portanto, a quem pretende utilizar a
prova. em concreto: não é a parte contra a qual a prova é produzida que tem de
provar que a prova é ilícita e, por isso, inadmissível, mas antes a parte interessada na
produção da prova que tem de provar que se verifica uma causa de exclusão da
ilicitude da prova. a importância desta conclusão é, segundo se julga, patente.

2. o que acaba de se afirmar permite concluir que não é indiferente determinar,
sem qualquer posição a priori, a licitude ou ilicitude da prova ou partir do princípio
de que a prova é ilícita e, só depois, procurar uma eventual causa de exclusão da
sua ilicitude. não é certamente por acaso que o art. 6.º, n.º 1, RGPd, a propósito
da licitude do tratamento de dados, estabelece que este “tratamento só é lícito se
e na medida em que se verifique” o consentimento do seu titular ou alguma das
situações de necessidade enunciadas nas al. b) a f ) daquele preceito. Portanto, à
partida o tratamento de dados é ilícito; esta ilicitude só está excluída se ocorrer
uma das enunciadas causas de exclusão da ilicitude.

nada impede – e até tudo impõe – que se faça uma semelhante leitura do disposto
no art. 32.º, n.º 8, cRP. a prova que resulta de uma intromissão abusiva na vida privada
é ilícita; esta ilicitude está excluída apenas quando ocorra uma das referidas causas de
exclusão. em conclusão: no ordenamento jurídico português, a prova que é obtida
mediante uma intromissão na vida privada encontra- se submetida, não ao critério
único da licitude ou ilicitude, mas antes ao duplo critério da licitude ou ilicitude e, na
hipótese de a prova ser ilícita, ao da ilicitude ou da exclusão da ilicitude70.

§ 5.º Conclusões

sumariando o essencial das reflexões anteriores pode dizer- se o seguinte:
– o disposto no art. 32.º, n.º 8, cRP é analogicamente aplicável em

processo civil, sem que, no entanto, isso signifique transpor para o
processo civil o quadro da prova ilícita em processo penal;

69 dif., mas argumentando de forma equivocada com o direito à prova, MükoZPo/PRüttinG
(2020), § 284, 66; note-se, todavia, que a regra é a ilicitude das provas que decorrem de uma
“intervenção em posições fundamentais do particular protegidas pelo direito constitucional”:
MükoZPo/PRüttinG (2020), § 284, 67.
70 cf. stein/Jonas/tHole (2018), § 286, 50, afirmando que “a questão decisiva deveria precisamente
sempre ser a de se a valoração da prova é justificada”. 
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– em processo civil, o carácter lícito ou ilícito da prova não depende de
qualquer juízo de proporcionalidade entre os interesses conflituantes
das partes;

– em processo civil, a ilicitude da prova pode ser excluída; a ilicitude da
prova só é excluída se houver um “estado de necessidade probatório” e
se, além disso, a intromissão na vida privada for proporcional ao direito
que a parte onerada pretende tutelar em juízo;

– deste modo, a prova que é ilicitamente obtida através de uma intromissão
na privacidade fica sempre sujeita ao binómio ilicitude/exclusão da ilicitude.
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