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A provad ilicita em processo civil: em busca das linhas

. *
orientadoras

The Exclusionary Rule in Civil Procedure: In Search of some

Guidelines

Miguel Teixeira de Sousa”™

Resumo: O artigo trata da prova ilicita em
processo civil, isto ¢, da prova que é obtida
através de uma intromissao abusiva na vida
privada da parte. Procura demonstrar o papel
residual do principio da proporcionalidade
na constru¢io da prova ilicita.

Palavras chave: processo civil; prova;
prova ilicita; vida privada; principio da

Abstract: The article analyses the evidence
collected in violation of the party’s privacy.
It atctempts 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.

proporcionalidade.

Sumirio: § 1.0 Apresentagio do problema; I. Premissas da andlise; I1. Ambito da analise;
§ 2.0 Regime legal aplicdvel; I. Generalidades; II. Inconvenientes préticos; I11. Inconvenientes
doutrindrios; § 3.° Principio da proporcionalidade; I. Estrutura do principio; I1. Relevancia
do fim; I1I. Proporcionalidade reciproca; § 4.° Andlise do regime legal; I. Regime processual
penal; IT. Condicionantes metodoldgicas; II1. Metodologia de andlise; IV. Inaplicabilidade
da ponderagao; V. Impossibilidade da ponderacao; VI. Inadequacio da ponderacio; VII.
Causas de exclusio da ilicitude; VIII. Comparagao de solugées; § 5. Conclusoes.

" O texto destina-se & obra colectiva em memdria de Augusto Silva Dias. Agradece-se a Rui Soares
Pereira e a Nuno Andrade Pissarra a disponibilidade para o didlogo cientifico.

Abreviaturas estrangeiras: BVerfG=Bundesverfassungsgericht; BVerfGE=Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts; Einl=Einleitung; GG=Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland;
KriPoZ=Kriminalpolitische Zeitschrift; NStZ=Neue Zeitschrift fiir Strafrecht; S(PO=Strafprozessordnung;
Vorbem zu=Vorbemerkung zu; ZStW=Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft; ZZP=
Zeitschrift fiir Zivilprozess.

™ Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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Miguel Teixeira de Sousa

§ 1.0 Apresentacao do problema
I. Premissas da andlise

1. A preparagio da arguicio de uma dissertacdo de Mestrado sobre a prova
ilicita em processo civil constituiu uma oportunidade para realizar um rour
d’horizon sobre o que em Portugal se tem escrito na doutrina e se tem decidido
na jurisprudéncia sobre o tema. O que se segue ¢ o resultado de algumas reflexées
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 temdtica
das provas ilicitas em processo civil, o que — talvez possa admirar — nem sempre,
mesmo em obras de absoluta referéncia, parece ser conseguido noutros ambientes
legislativos e doutrindrios'.

2. As reflexdes recaem apenas sobre a prova que ¢ ilicita pelo modo da sua
obtencio, isto ¢, aquela que é obtida através da pratica de um acto ilicito, e que
corresponde, na terminologia corrente em processo penal, a0 método proibido de
prova®. Deixa-se de lado a talvez menos problemdtica matéria da prova ilicita pelo
modo da sua produgio (correspondente a proibi¢ao de tema de prova, na terminologia
processual penal’), que é aquela cuja produgao constitui um acto ilicito, como ¢é
a que revela um segredo de Estado ou um segredo profissional.

De fora fica também a interessante temdtica das alegagoes ilicitas — isto é, das
alegacoes realizadas por uma das partes e nao contrariadas pela outra parte, mas
fundadas numa prova ilicita obtida pela parte que as produz —, que, alids, foi
objecto de uma recente anélise na doutrina portuguesa*. Em todo o caso, sempre
se dird que a matéria das alegagoes ilicitas no implica qualquer construgao especifica
da prova ilicita que lhes estd subjacente, pelo que tudo o que a seguir se disser
sobre a matéria também vale para essa prova ilicita.

'O que acaba de se referir pode ser exemplificado pela exposicio constante de ROSENBERG/SCHWAB/
GOTTWALD, Zivilprozessrecht (2018), 667 ss., sobre a temdtica dos Beweisverwertungsverbote, ou
de STEIN/JONAS/THOLE (2018), § 286, 39 ss., a propésito do Beweisverwertungsverbot bei rechtswidrig
erlangten Beweismitteln.

2 Cf., p. ex., SOUSA MENDES, Li¢oes de Direito Processual Penal (2013), 179.

3 Cf., p. ex., SOUSA MENDES, Li¢oes de Direito Processual Penal (2013), 178 s.

4 CosTA E S1iLvA/TRIGO DOS REIs, Efeitos Licitos da Prova Ilicita em Processo Estadual e Arbitral
(2019); sobre a problemdtica do Vortragsverwertungsverbot, Sachvortragsverwertungsverbor ou
Sachvortragsverbot, cf. SCHREIBER, ZZP 122 (2009), 227; WEBER, ZZP 129 (2016), 57 ss.;
STEIN/JONAS/THOLE (2018), § 286, 56; MULLER, Beweisverbot und Sachvortragsverbot (2019);
MiiKoZPO/PRUTTING (2020), § 284, 62.
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A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras

3. a) Num texto que procura — ou, pelo menos, que tenta — encontrar linhas
orientadoras claras e precisas na temdtica da prova ilicita em processo civil, importa
esclarecer um aspecto terminoldgico. A doutrina portuguesa fala, no 4mbito do
processo penal, de “proibicoes de prova” ou de “prova(s) proibida(s)” e, na drea
do processo civil, de “prova(s) ilicita(s)”®. Procurando manter, dentro do possivel,
o sentido algo estabilizado dessas expressdes nos respectivos campos, propoe-se a
expressao “prova ilegal” para abranger qualquer prova que nio deva ser utilizada
e valorada em processo’. Recorde-se, a este propésito, que a epigrafe do art. 125.°
CPP ¢ “legalidade da prova”. Nesta 6ptica, dentro do “conceito-ctipula” de prova
ilegal hd que distinguir entre a prova inadmissivel e a prova proibida:

—  Aprovainadmissivel é aquela que decorre de um vicio processual, como

o depoimento de uma parte como testemunha (art. 496.° CPC), o de-
poimento de uma testemunha sem a adverténcia da faculdade de recusa
do seu depoimento (art. 497.°, n.c 2, CPC), o depoimento de testemunhas
que estdo para além do niimero legalmente fixado (art. 511.°¢ CPC) ou
a segunda pericia que recai sobre factos distintos da primeira pericia
(art. 487.2, n.c 3, CPC);

— A prova proibida ou ilicita é aquela que ¢ ilegal em si mesma, porque a
sua obtengﬁo ou produgéo é um acto materialmente ilicito; é o caso,
utilizando a terminologia processual penal, da prova que ¢ obtida por
um método proibido (art. 32.°, n.° 8, CRP; art. 417.°, n.° 3, al. a) e
b), € 490.°, n.o 1, CPC) e da prova que incide sobre um tema proibido
(art. 417.2, n.° 3, al. ¢), e 4, CPC).

b) Este esclarecimento terminoldgico permite realizar uma outra elucidagao.
Sempre que se fala de uma prova ilegal fala-se de uma prova obtida ou produzida
que nao pode ser valorada, pelo que “produgao” e “valoragao” sao duas expressoes
indissociavelmente ligadas & temdtica da prova ilegal. A precisao terminoldgica
acima efectuada demonstra, no entanto, que a impossibilidade de valorar uma
prova ilegal pode ter dois fundamentos completamente distintos. Enquanto na
prova inadmissivel o fundamento que impede a valoracio é um vicio processual,
na prova ilicita esse fundamento é uma ilicitude material.

> COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigées de Prova em Processo Penal (1992); Sousa MENDES, Licoes
de Direito Processual Penal (2013), 177 s.

¢ 1. ALEXANDRE, Provas Ilicitas em Processo Civil (1998); CASTELO BRANCO, A Prova Ilicita (2019).
7 S1LvA 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”.
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Perante a diferenga destes fundamentos nao ¢ dificil perceber que qualquer
confusdo entre as duas modalidades da prova ilegal ¢, ela propria, propiciadora
das maiores confusées. E precisamente isto que hd que evitar, em geral, na andlise
da prova ilegal e, em especial, na da prova ilicita.

II. Ambito da anilise

1. Sao duas as matérias sobre as quais incidem as reflexdes posteriores:

—  Aaplica¢io analégica do disposto no art. 32.2, n.° 8, CRP ao processo
civil;

—  Arelevancia do critério da proporcionalidade na temdtica da prova ilicita
em processo civil.

2. Neste texto, empregam-se as expressoes “vida privada’, “privacidade” e semelhantes
num sentido amplo, abrangendo qualquer situagao ou actuagio da pessoa no espago
privado ou intimo ou, numa formulago ainda mais sintética, tudo o que respeita ou
acontece neste espago privado ou intimo. O mesmo sentido amplo é concedido a expressao
“intromissao na vida privada” ou semelhante, dado que ela abrange qualquer forma dessa
intromissao, incluindo aquela que é feita por meios fonogréficos, fotograficos ou vi-
deogréficos, aquela que é realizada através da interceptacio de comunicagoes e ainda
aquela que ¢ efectuada através da intrusdo em computadores e redes informadticas.

§ 2.° Regime legal aplicavel
I. Generalidades

Um dos temas que, a propdsito da prova ilicita em processo civil, tem sido
discutido em Portugal ¢ a susceptibilidade da aplicagao analdgica do disposto no
art. 32.°,n.° 8, CRP para o processo penal ao processo civil. Embora se possa supor
que a orientagio maioritdria continua a ser no sentido da susceptibilidade dessa
aplicacio analégica®, tém surgido algumas vozes que se opdem a essa aplicagao’.

Um dos argumentos da corrente que se op6e a aplicacio analégica ao processo
civil do disposto no art. 32.2, n.° 8, CRP ¢ o de que este preceito contém uma

8 Cf. I. ALEXANDRE, Provas Ilicitas em Processo Civil (1998), 233 ss.; na jurisprudéncia, cf. RG
30/4/2009 (595/07); RP 15/4/2010 (10795/08); RE 11/5/2017 (8346/16).

7 Cf,, p. ex., TRIGO MORGADO, Admissibilidade da Prova Ilicita em Processo Civil (2016), 116 ss.;
CASTELO BRANCO, A Prova Ilicita (2019), 217.
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A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras

norma materialmente excepcional e, por isso, insusceptivel de aplicagao analdgica
de acordo com o critério do art. 11.© CC. O argumento tem, no entanto, dois in-
convenientes: ¢ perigoso sob o ponto de vista prético e inconsequente na perspectiva
da construgao doutrindria.

II. Inconvenientes praticos

1. Quanto ao primeiro aspecto, hd que comegar por questionar a qualifica¢io
da regra constante do art. 32.2, n.° 8, CRP como uma regra excepcional. Cabe
efectivamente perguntar por que razio, no ambiente da CRP, uma norma destinada
a proteger direitos fundamentais é qualificada como uma norma excepcional®.
Num quadro constitucional manifestamente favordvel a protec¢ao de direitos fun-
damentais, a excepcionalidade nunca pode referir-se a uma norma — como é a que
se contém no art. 32.2, n.° 8, CRP — destinada a essa mesma protecgao.

Admita-se, no entanto, que a regra que se extrai do disposto no art. 32.°, n.°
8, CRP é uma norma excepcional. Neste contexto (meramente hipotético), importa
ter presente que uma regra juridica s6 é insusceptivel de aplicagio analdgica se for
substancialmente excepcional e que esta excepcionalidade substancial impoe um
argumento 4 contrario sensu. Assim, se o art. 32.2, n.° 8, CRP nio é susceptivel de
aplicagdo analégica porque contém uma regra substancialmente excepcional, entao,
a contrario sensu, nao hd no ordenamento juridico portugués provas ilicitas fora do
campo do processo penal. Uma regra que é substancialmente excepcional ¢ uma
regra que contraria um principio fundamental do ordenamento juridico e que, por
isso, s6 pode valer no seu estrito campo de aplicagio. Fora deste, tem de valer pre-
cisamente o contrdrio do que se estabelece na regra materialmente excepcional.

Como facilmente se compreende, esta conclusao nao é aceitdvel, nomeadamente
atendendo as devastadoras consequéncias que dela decorrem. Nao faz sentido que
toda e qualquer prova que seja qualificada como ilicita na drea do processo penal
tenha de ser qualificada como licita fora do campo deste processo, designadamente,
nas dreas do processo civil, do processo de trabalho, do processo administrativo e
do processo tributdrio.

10 Cf. SOARES PEREIRA, O acesso (unilateral e sem recurso a mecanismos de cooperagio judicidria
internacional) a dados armazenados em sistemas informdticos localizados no estrangeiro, Homenagem
a0 Professor Doutor Germano Marques da Silva (2020), 2714, afirmando que “a Constituigio da
Republica Portuguesa configura a conciliagdo das provas com a dignidade da pessoa humana como
tratando-se de um verdadeiro direito fundamental”.
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2. Aisto poder-se-ia responder que na CRP, além do art. 32.°, n.° 8, se encontram
outras regras que sempre determinariam, noutras dreas processuais, a ilicitude de
uma prova obtida através do desrespeito da dignidade humana (art. 1.0 ¢ 26.° CRP),
da violagao da integridade moral e fisica das pessoas (art. 25.© CRP) ou da violagao
do domicilio, da correspondéncia ou das telecomunicagoes (art. 34.© CRP). A resposta
é, no entanto, contraditéria com a premissa do caricter excepcional da regra constante
do art. 32.°, n.> 8, CRP. Se, afinal, o que resulta do art. 32.°, n.° 8, CRP para o
processo penal também resulta para outras 4reas processuais de outras regras da CRD,
entdo o disposto naquele preceito nada pode ter de materialmente excepcional.

A relagio que se pode estabelecer entre as referidas regras constitucionais que
atribuem e tutelam direitos fundamentais e a regra que consta do art. 32.%, n.° 8,
CRP ¢ uma relagao entre regras gerais e uma regra especial, dado que, enquanto
aquelas tém um campo de aplicacio geral, esta tltima regra destina-se a proteger
a privacidade (no sentido amplo acima indicado) no Ambito do processo penal.
Ora, nao havendo nenhum obstéculo a aplicagdo analégica de uma regra especial
(a0 contririo do que sucede quanto as normas substancialmente excepcionais), é
entdo a regra especial que decorre do disposto no art. 32.2, n.° 8, CRP que deve
ser aplicada analogicamente em processo civil.

Pode acrescentar-se que, no plano da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais,
também nada obsta 2 aplicagio do estabelecido no art. 32.2, n.c 8, CRP a prova
ilicita em processo civil. Apenas hd que chamar a aten¢io para um aspecto particular:
no caso da prova ilicita, nem sequer se trata de um problema de eficicia horizontal
de um direito fundamental, mas antes da eficdcia horizontal da proibigao da violagao
de um direito fundamental. O que efectivamente importa concluir é que o que o
Estado nao pode violar através de uma intromissao abusiva na vida privada de um
cidadao também nao pode ser violado por nenhum particular. Seja como for, como
se estd no dominio probatdrio, o tribunal da causa civel, que tem de apreciar a
prova produzida pelas partes, nao pode deixar de estar vinculado a proibigao da
valoragdo da prova ilicita que decorre do disposto no art. 32.°, n.c 8, CRP.

I11. Inconvenientes doutrindrios

1. a) Sob o ponto de vista doutrindrio, é inconsequente afastar uma regra
constitucional relativa a prova ilicita e ter de procurar alternativas aos critérios que
constam do art. 32.°, n.° §, CRP. Convém recordar quais sao esses critérios
(densificados no art. 126.© CPP):

—  Asprovas obtidas mediante tortura, coac¢o, ofensa da integridade fisica

ou moral da pessoa sao nulas; trata-se de uma ilicitude absoluta;
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A prova ilicita em processo civil: em busca das linhas orientadoras

—  As provas obtidas mediante abusiva intromissao na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicag¢oes também sao nulas;
trata-se de uma ilicitude relativa, porque s6 se verifica se a intromissao
for abusiva.

E indiscutivel que ambos os critérios s3o operacionais fora do processo penal. Em
particular, ndo se encontra nenhuma justificagio para que a intromissdo abusiva na
privacidade ndo deva ser relevante em matéria probatéria no ambito do processo civil.
Nao s6 nio se consegue encontrar qualquer fundamento para, quanto a ilicitude da
prova, se ser menos exigente no processo civil do que no processo penal, como até,
atendendo aos interesses publicos dominantes no processo penal e aos interesses privados
prevalecentes no processo civil, a haver alguma diferenga entre ambos os processos, essa
teria de ser no sentido do reforco da tutela da privacidade no processo civil, dado que,
tal como a parte afectada pela intromissao abusiva na sua privacidade, também a parte
onerada com a prova se encontra em juizo defendendo interesses préprios e privados.

b) Acresce que nio é certamente por mera coincidéncia que o art. 417.°, n.°
3, al. a) e b), CPC, a propésito da recusa legitima do dever de colaboragao das
partes e de terceiros na produgio da prova, estatui como fundamento legitimo
dessa recusa a violacio da integridade fisica ou moral das pessoas e a intromissao
na vida privada ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.
O paralelismo textual com o disposto no art. 32.°, n.° 8, CRP nio é com certeza
acidental, o que demonstra que o fundamento para a recusa de colaboragio da
parte ou de terceiro nio é outro que nao o da ilicitude da prova que, sem a recusa
legitima, 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. 417.2, n.° 3, CPC nada tem a ver com a temdtica da prova ilicita'. Impoe-se
o entendimento contrdrio, dado que, como se referiu, o fundamento da recusa de
colaboragao 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.°, n.° 3, al. a) e b), CPC, a legitimidade da recusa
de colaboragao. Isto ¢, alids, comprovado pela ressalva do disposto no art. 417.°,
n.° 3, CPC que consta do art. 434.© CPC em matéria de recusa de entrega do
documento em posse de uma das partes ou de um terceiro (o que, a propésito, também
demonstra que, ao contrdrio do que, por vezes, se diz'?, o art. 417.°, n.c 3, CPC
¢ igualmente aplicdvel a provas pré-constituidas).

"1 Cf., p. ex., CASTELO BRANCO, A Prova Ilicita (2019), 219.
12 CASTELO BRANCO, A Prova Ilicita (2019), 227.
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2. Apés a verificagao de que nada impede — quer num plano textual, quer
num plano valorativo — a aplicacio dos critérios do art. 32.2, n.° 8, CRP ao processo
civil, impoe-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 aplicdveis no
processo civil (bem como noutras dreas processuais)?

Neste contexto, nao pode deixar de se chamar a aten¢io para um ponto muito
relevante. Existe uma ampla bibliografia estrangeira sobre as provas ilicitas na qual
se multiplicam os critérios que procuram aferir essa ilicitude; no entanto, tudo
isso sucede em ambientes legislativos nos quais nao se encontra nada de semelhante
ao disposto no art. 32.°, n.° 8. CRP, nao faltando sequer quem discuta a relevincia
da prova ilicita a partir de uma lacuna no seu ordenamento juridico sobre essa te-
madtica'. Esta circunstincia torna ainda mais discutivel rejeitar a aplicagdo do
disposto no art. 32.°, n.° 8, CRP ao processo civil e utilizar na ordem juridica
portuguesa um qualquer critério oriundo de uma doutrina estrangeira, dado que
nunca se poderd saber o que esta doutrina construiria se tivesse, no seu ambiente
legislativo, algo de semelhante ao estabelecido naquele preceito constitucional
portugués. Nesta base, ¢é ficil compreender que qualquer transposicao para a ordem
juridica portuguesa dos resultados obtidos noutras ordens juridicas nao é mais do
que — para parafrasear uma expressao bem conhecida — um doctrinal transplant.

§ 3.0 Principio da proporcionalidade
I. Estrutura do principio

1. A importincia do principio da proporcionalidade nas observagoes subsequentes
impée que, a titulo de intermezzo, se diga algo sobre este relevante principio juridico.
As bases para a construgao do principio de proporcionalidade (alids, talvez fosse
mais adequado falar de um argumento de proporcionalidade) sao trés: a relagio
entre um fim e um meio; a proporcionalidade entre o meio e o fim; e a justificago
do meio pelo fim. Assim, o principio da proporcionalidade permite justificar o
recurso a um determinado meio para obter um determinado fim. Por exemplo, a
restri¢ao da liberdade de circulagao (meio) é proporcional a salvaguarda da satde
publica (fim), se esta salvaguarda (fim) justificar aquela restricio (meio).

O principio da proporcionalidade ¢ aplicdvel como modo de resolu¢io dos
conflitos intersubjectivos de interesses, isto ¢, como modo de resolver as situagoes

13 Cf. PASSANANTE, La prova illecita nel processo civile (2017), 12 ss. e 60 ss.
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concretas em que dois interesses nao podem ser satisfeitos em simultineo e em
que, por isso, um deles tem de ser sacrificado em fung¢io do outro'®. Nesta perspectiva
pragmadtica (que nio pode ser normativa'®), o conflito de interesses pode ser total,
quando, na hipétese concreta, um dos interesses é totalmente sacrificado em fungio
do outro (como sucede no conflito entre o direito & honra e a liberdade de expressao),
ou parcial, quando, no caso concreto, cada um dos interesses é parcialmente
sacrificado em fungao do outro (como acontece no conflito entre a liberdade de
circulagio e a protecgao da satide publica).

I1. Relevincia do fim

1. Determinadas a estrutura do principio (ou do argumento) de proporcionalidade
e as condigdes pragmdticas da sua aplicagao aos conflitos intersubjectivos de
interesses, logo se intui que a maior dificuldade consiste em fundamentar a relagao
de proporcionalidade entre o meio (que é imposto) e o fim (que se procura atingir).
A construgao proposta contém a seguinte solu¢io: o meio que é imposto ¢é
proporcional ao fim a obter, quando este fim justificar aquele meio. Por exemplo:
a restri¢do a liberdade de imprensa (meio) é proporcional a protecgio da honra
(fim), quando esta protec¢do justificar aquela restri¢io.

A construgao faz depender a proporcionalidade entre o meio e o fim da
justificagio do meio pelo fim. E por isso que, de uma forma sintética, se pode
afirmar que o principio da proporcionalidade permite justificar um meio em funcio
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 nao ¢ mais do que
um critério de justificacio racional de escolha de um meio em fun¢io de um fim.

E bem conhecido que esta formulagio utilitarista é perigosa em algumas dreas
(como a da teoria politica)'®. No entanto, a mesma fornece uma resposta virtuosa
na solugao de conflitos intersubjectivos de interesses, dado que o fim a proteger

14 Sobre a aplicagao do principio da proporcionalidade na consagracio de solugoes legais e no seu
controlo pelo juiz constitucional, cf. V. CANAS, O Principio da Proibi¢io do Excesso na Conformagio
e no Controlo de Atos Legislativos (2017); para uma andlise comparativa do uso do principio da
proporcionalidade pela jurisprudéncia constitucional, cf. KREMNITZER/STEINER/LANG (Eds.),
Proportionality in Action (2020).

15 Com outra orientagio (alids, comum), cf., p. ex., SILVA SAMPAIO, Proportionality in Its Narrow
Sense and Measuring the Intensity of Restrictions on Fundamental Rights, 7z D. DUARTE/SILVA
SAMPAIO, Proportionality in Law (2018), 78 ss.

16 Para uma critica do principio da proporcionalidade por esta éptica, cf. HULSROJ, The Principle
of Proportionality (2013), 45 ss.
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ou a prosseguir é um interesse tutelado pela ordem juridica e, por isso, nio hd
nenhuma arbitrariedade na escolha desse fim. Do que se trata é, pois, de determinar
o sacrificio que pode ser imposto a um interesse juridicamente relevante em fungao
da realizagao de um outro interesse, também juridicamente relevante.

2. A construgdo proposta nio se compromete com a tradicional reparti¢io
do principio da proporcionalidade em trés subprincipios: o da adequacio, o
da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito!'’. A adequagio e a
necessidade do meio sao asseguradas pela prépria proporcionalidade, dado que
esta exclui tanto a insuficiéncia — e, por isso, a inadequag:éo —, COMO O €XCesSo —
e, por isso, a desnecessidade.

I1I1. Proporcionalidade reciproca

1. O principio da proporcionalidade permite aferir a proporcionalidade entre um
meio e um fim, mas, ao contrdrio de uma orientagao muito difundida, nao pressupoe
nenhuma hierarquiza¢io prévia (ou condicional) entre os interesses conflituantes'®. O
principio da proporcionalidade serve precisamente para determinar, nas situagoes de
conflitos intersubjectivos de interesses, em que medida um dos interesses pode prevalecer
sobre o outro interesse, pelo que ndo é um modo de confirmar ou controlar uma
hierarquizacio a priori, mas antes um modo de construir essa hierarquizagio.

Dado que nao se procura confirmar ou controlar uma prevaléncia 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
comegar por uma dupla operacio: hd que verificar tanto a proporcionalidade (ou
desproporcionalidade) do sacrificio do interesse 1 (I1) em fun¢do do interesse 2
(I2), como a proporcionalidade (ou desproporcionalidade) do sacrificio do interesse
2 (Io) em fungao do interesse 1 (I1). Desta dupla operagao, decorrem, cumulativamente,
os seguintes resultados:

7 Cf., p. ex., MAUNZ/DURIG/GRZESZICK, GG (2020), Art. 20, 107 ss.; sobre o tema, cf. também
SCHLINK, Abwigung im Verfassungsrecht (1976), 192 ss.

'8 Dif. ALEXY, Theorie der Grundrechte (1994), 78 ss. e 143 ss., que entende que a “lei de pondera¢ao”
se destina a fundamentar (e a confirmar) a “preferéncia condicional” de um principio em relagio
a outro principio; cf. também S1Lva SAMPAIO, Proportionality in Its Narrow Sense and Measuring
the Intensity of Restrictions on Fundamental Rights, iz 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 andlise dos conflitos intersubjectivos de
direitos fundamentais, no deixam de operar com um “abstract weight” de cada um desses direitos.
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— O sacrificio do I1 ¢ proporcional ou desproporcional em fungao do Iz;
— O sacrificio do I é desproporcional ou proporcional em fungao do Ii.

2. Estes resultados — obtidos através de uma proporcionalidade reciproca entre
os interesses conflituantes — implicam o seguinte:

—  Se o sacrificio imposto ao Ii for proporcional em fun¢io do L» e se, ao
mesmo tempo, o sacrificio imposto ao I» for proporcional em fungao
do I1, entdo o conflito entre os interesses é parcial e cada um dos interesses
deve ceder na parte necessdria para preservar o outro; por exemplo,
porque ¢ justificado restringir a liberdade de circulagio para proteger a
satde publica e porque é justificado limitar a protec¢ao da satde publica
para preservar a liberdade de circulagao, cada um destes interesses deve
ceder em parte para preservar, também em parte, o outro;

—  Se o sacrificio imposto ao I for desproporcional em fungao do I» e se
o sacrificio imposto ao I» for proporcional em fung¢io do i, entao
prevalece o I;; por exemplo: o direito & honra prevalece sobre a liberdade
de expressao, porque nio ¢ justificado sacrificar aquele direito para
preservar esta liberdade e é justificado sacrificar a liberdade de expressao
para preservar aquele direito a honra.

Na resolugao dos conflitos intersubjectivos de interesses, o principio da
proporcionalidade fornece um duplo resultado (proporcionalidade-proporcionalidade
ou desproporcionalidade-proporcionalidade nos sacrificios impostos a cada um
dos interesses) e, por isso, duas possiveis solucoes (conflito parcial ou conflito total
entre interesses). Em qualquer dos casos, um dos interesses ¢ utilizado como meio
para prosseguir o outro interesse, ou seja, passa a estar “funcionalizado” a este
ultimo interesse. Recorrendo a um exemplo muito conhecido: o critério da
proporcionalidade permite restringir o direito a informagao dos telespectadores
(meio) em fungio do direito a ressocializagio de um ex-presididrio (fim)".

3. O critério de proporcionalidade reciproca acima utilizado permite concluir
que, na andlise 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 sacrificio reciproco de interesses —, cada
um dos interesses ¢é relativo perante o outro. Em contrapartida, quando o conflito é
total — isto ¢, quando um dos interesses prevalece sobre o outro — hd 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 cardcter
absoluto de um dos interesses ¢ definido de forma relativa.

Esta conclusdo parece coincidir com a orienta¢do bastante difundida segundo
a qual os principios juridicos sio “comandos de optimizagao™®’. Mas nao ¢é assim.
A optimizagio de um principio é sempre relativa e, por isso, tem sempre um limite:
optimiza-se um principio em fungio de outro principio e, por isso, nenhum dos
principios é aplicado na sua optimizagao méxima. Ora, isso nao sucede nos conflitos
totais de interesses intersubjectivos, dado que neles um dos interesses conflituantes
— em concreto, aquele que prevalece sobre o outro interesse — nio sofre qualquer
restricio na sua optimizacio. E precisamente a impossibilidade de o optimizar em
fung¢ao do outro interesse que o torna prevalecente sobre este interesse e que o
permite qualificar como absoluto perante este tltimo.

4. Cabe referir que nada impede a aplicagao em cascata do critério da pro-
porcionalidade, se for necessdrio afinar o meio que, em concreto, é adequado para
atingir um fim. Para isso basta que o meio que foi considerado proporcional em
fungio de um fim se transforme, ele préprio, num novo fim e se procure determinar
qual é o meio que ¢ justificado por este novo fim. Por exemplo: depois de se
determinar que ¢ justificado restringir a liberdade de circulagio (meio 1) para
proteger a satide publica (fim 1), pode aferir-se se a proibi¢io de circulagio a pé
(meio 2) ¢ justificada pela restrigao a liberdade de circulagio que é imposta pela
protecgio da sadde publica (fim 2).

§ 4.° Andlise do regime legal
I. Regime processual penal

1. Segundo se consegue perceber, a questdo fundamental que a doutrina
processual penalista procura resolver é a de saber se é aceitdvel que uma prova
proibida possa, ainda assim, vir a ser utilizada e valorada em processo. Se assim é,
entdo tem de aceitar-se como ponto de partida que, em processo penal, nio hd
uma ligacio necessdria entre a proibi¢ao de obtengio e a proibi¢ao de valoragao
da prova.

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

20 ALEXY, Theorie der Grundrechte (1994), 75 s.
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intromissao na vida privada do arguido ou acusado, isso pode nao obstar a valoragio
da prova que tenha sido obtida através dessa intromissio. Efectivamente, é com
base nesta premissa que se pode compreender que, no 4mbito do processo penal,
se possa sentir a necessidade de recorrer a um “balanceamento de valores” e a uma
“optimizagio de valores conflituantes” na temdtica da prova ilicita®'. Esta metodologia
recorre habitualmente ao principio 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 cidadaos™.

Naio cabe neste breve estudo proceder a andlise da temdtica das provas proibidas
em processo penal, mas, em todo o caso, sempre se deixa — naturalmente com
respeito e consideragao pelos especialistas na matéria — uma ou outra observagio.
Em particular, importa analisar a relevincia que a ponderagao entre os interesses
do Estado punitivo e os do cidaddo arguido ou acusado tem realmente na temdtica
da prova ilicita em processo penal.

2. a) O ponto de partida da andlise deve ser o disposto no art. 126.° CPP, cer-
tamente na sequéncia do estabelecido no art. 32.°, n.° 8, CRP, quanto aos métodos
proibidos de prova. O art. 126.2, n.° 1, CPP, na sequéncia da referéncia as provas
proibidas constante do art. 125.© CPP, dispoe que “sao nulas, nio podendo ser
utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coac¢io ou, em geral, ofensa da in-
tegridade fisica ou moral das pessoas” e o art. 126.2, n.° 3, CPP, estabelece que,
“ressalvados os casos previstos na lei, sao igualmente nulas, nao podendo ser
utilizadas, as provas obtidas mediante intromissao na vida privada, no domicilio,
na correspondéncia ou nas telecomunicagoes sem o consentimento do respectivo
titular”. No presente contexto, este tltimo preceito é o mais relevante.

Tendo presente que o advérbio “igualmente” institui um paralelismo com as
provas que sdo nulas por decorrerem de uma ofensa da integridade fisica ou moral
das pessoas (art. 126.2, n.o 1 e 2, CPP), ¢é possivel verificar que o art. 126.°, n.°
3, CPP contém uma regra geral e uma regra excepcional:

2! Cf. FIGUEIREDO D1as, RLJ 146 (2016), 9 ss.; ja assim, ROGALL, ZStW 91 (1979), 29.

2 Cf., p. ex., KK-StPO/FISCHER (2019), Einl. 129 ss.; BeckOK StPO/GERTLER (2020), RiStBV
4, 1 ss.; na ordem juridica portuguesa, cf. PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio ao Cddigo de
Processo Penal (2011), Nota prévia ao art. 171, 27 ss.; note-se, no entanto, que nenhuma das vérias
provas que sdo consideradas nulas por intromissio na vida privada por PINTO DE ALBUQUERQUE,
Comentdrio ao Cddigo de Processo Penal (2011), Art. 126.°, 23, o sdo em funcio de qualquer
ponderagio.
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— A regra geral é a que estabelece a nulidade das provas obtidas mediante
intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes sem o consentimento do respectivo titular;

—  Aregra excepcional é a que ressalva da cominacio de nulidade “os casos
previstos na lei”.

Além desta estrutura, o art. 126.2, n.° 3, CPP também ¢ significativo sob uma
outra perspectiva, dado que o preceito estabelece, sem margem para qualquer pon-
deragio pelo aplicador, a nulidade das provas obtidas mediante intromissao na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes sem o
consentimento do respectivo titular. Perante esta formula¢io, imediatamente se
torna claro que, em comparagio com o disposto no art. 32.°, n.° 8, CRD, falta
qualquer alusio ao cardcter abusivo da intromissao na privacidade, pelo que também
logo se coloca a questao de saber se, para evitar qualquer incompatibilidade com
o regime constitucional, hd que fazer uma interpretagao conforme a Constituigao
dessa parte do preceito.

A verdade é que tal nao é necessdrio, porque a ponderago sobre o cardcter abusivo
ou nio abusivo da intromissdo na privacidade cabe na regra excepcional que também
consta do art. 126.°, n.° 3, CPD. Essa regra excepcional reporta-se, por exemplo, as
escutas telefénicas, que, segundo o estabelecido no art. 187.2, n.0 1, CPP, s6 sao licitas
“se houver razoes para crer que a diligéncia é indispensével para a descoberta da verdade
ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter”, ou a
apreensio de correio electrénico e de registos de comunicagoes que, no ambito do ci-
bercrime, s6 sao licitas se “afigu[ra]rem ser de grande interesse para a descoberta da
verdade ou para a prova” (art. 17.° L 109/2009, de 15/9). Quer dizer: a aplicagao do
critério de proporcionalidade surge no 4mbito da excepgao (que permite a intromissao
na vida privada), e ndo da regra (que nao permite essa intromissao)®.

b) A conclusdo acabada de enunciar é a inica que é compativel com o Estado
de direito, dado que este ndo pode deixar de exigir que uma prova ilicita (isto
¢, uma prova que resulta de uma intromissao na vida privada) apenas excepcio-
nalmente possa ser valorada em processo®*. Nao é compativel com os principios

% Na anilise do preceito que ¢ realizada, de forma aprofundada, por COSTA ANDRADE, Sobre as
Proibigoes de Prova em Processo Penal (1992), 209 ss., ndo surge qualquer referéncia a um critério
de proporcionalidade; dif. PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentério ao Cddigo de Processo Penal
(2011), Art. 126.°, 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 valoragiao em processo penal daquela prova
ilicita.

Além disto, aquela conclusio também comporta uma outra importante con-
sequéncia. Se a licitude da intromisso na vida privada é excepcional, entdo a regra
¢ a ilicitude da prova resultante dessa intromisso (e ndo a licitude dessa prova®),
pelo que nio ¢ a ilicitude da prova que tem de ser demonstrada pelo arguido ou
acusado, mas antes o Ministério Ptblico que tem de demonstrar a sua licitude.
Assim, em matéria de provas ilicitas no processo penal portugués, o interesse pre-
valecente é o do arguido ou acusado, nio o do Estado.

E escusado salientar a importancia juridica e politica desta conclusio. O
processo penal do Estado democrdtico nao é aquele que, em regra, utiliza a prova
ilicita em nome de prossecucio de alguma das suas finalidades, mas aquele que,
em regra, no utiliza a prova ilicita para atingir nenhuma dessas finalidades.

3. a) Adquiridos estes postulados, pode voltar-se a atengio para o disposto no

art. 32.°, n.° 8, CRP. O que agora se pretende demonstrar é o seguinte:

—  Aquele preceito nao ¢é aplicdvel apenas quando haja que recorrer ao
critério de proporcionalidade na aferi¢io da licitude ou ilicitude da
prova;

—  Aquele preceito também nao implica sempre a aplicacio do critério de
proporcionalidade na aferigao da licitude ou ilicitude da prova.

Importa procurar demonstrar estas duas asser¢oes (“nem aplicdvel apenas”,

“nem implica sempre”). Se ambas forem demonstradas, entao fica adquirido que
o critério da proporcionalidade tem uma aplicacio residual e excepcional na temdtica
da prova ilicita em processo penal.

b) A autorizagao de uma intromissao na vida privada com a inten¢do de recolher
material probatério estd sujeita a um raciocinio de proporcionalidade entre essa
intromissdo e o fim que se pretende salvaguardar. Por exemplo: a autorizacio da
realizacdo de escutas telefénicas depende, além de outras circunstincias, 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”.

» No direito alemao, naturalmente em fungio de outros dados legislativos, esta ¢ a orientagao
predominante: cf., p. ex., KK-StPO/FISCHER (2019), Einl. 315; KK-StPO/BADER (2019), Vorbem
zu §§ 48 bis 71, 20; em critica a esta orientagdo, cf. NEUBER, NStZ 2019, 116; MULLER-
HEIDELBERG/KUNZ/NIEHHAUS/ROGGAN, KriPoZ 2018, 262 (“Para a ponderagio exigida pela
jurisprudéncia entre os interesses da perseguicao penal e o peso da violagio processual ndo hd na
lei nenhum ponto de apoio”) e 264 ss.
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mesmas serem indispensdveis para a descoberta da verdade (art. 187.2, n.c 1, CPP).
Isto significa que, tanto na autorizagio das escutas, como no controlo da licitude
das escutas efectuadas, hd que recorrer a um critério de proporcionalidade®.

Isto assente, importa verificar se estd esgotado o campo de aplicagio do art. 32.°,
n.c 8, CRPE ou seja, se o disposto neste preceito se esgota na exigéncia de um critério de
proporcionalidade na autorizagio da intromissao na vida privada do arguido ou acusado.
E ficil demonstrar que nio pode ser assim. Se o art. 32.°, n.° 8, CRP fosse aplicivel
apenas quando, como sucede no caso das escutas telefénicas, houvesse que recorrer ao
critério de proporcionalidade para autorizar uma prova, ento haveria que concluir que
toda e qualquer outra prova que resultasse de uma intromissao na vida privada seria
uma prova licita. Esta conclusdo nao é aceitdvel, porque seria verdadeiramente paradoxal.
Segundo ela, as tinicas provas que poderiam ser consideradas ilicitas seriam precisamente
aquelas que estdo sujeitas a condicoes legais e a um controlo prévio do juiz.

Fica assim demonstrado que o art. 32.°, n.° 8, CRP, além de aplicdvel a prova
que ¢ submetida a uma autorizagio prévia, também ¢ aplicdvel a qualquer outra
prova produzida em processo penal. Disto decorre que nao ¢ justificado fazer uma
interpretagao restritiva do disposto no art. 32.2, n.° 8, CRP, pensando apenas nas
exigéncias impostas a prova que ¢ obtida e recolhida pelos érgaos de investigagio
criminal para ser usada contra o arguido ou acusado. Além desta prova “oficial”,
cabe também considerar a prova “privada”, também ela susceptivel de ser utilizada
contra o arguido ou acusado e também ela sujeita aos critérios definidos no art.

32.20,n.° 8, CRP (e no art. 126.°, n.c 3, CPP)?’.

c) Assente que o art. 32.2, n.° 8, CRP também ¢é aplicdvel a prova cuja obten¢ao
nao ¢ submetida pelo legislador a qualquer controlo prévio, poder-se-ia entao
pensar que a aferi¢ao 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 nao ¢ assim.

Alicitude ou ilicitude da utilizagao 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 Proibi¢coes de Prova em Processo Penal (1992), 286.

%7 COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal (1992), 196 e 213; PINTO DE
ALBUQUERQUE, Comentdrio ao Cédigo de Processo Penal (2011), Art. 126.°, 2; dif. SOUsA MENDES,
Ligoes de Direito Processual Penal (2013), 181 s., afirmando que uma prova ilicitamente obtida
por um particular “escapa do ambito das proibigoes de producio de prova’; NEVES DA COSTA,
Provas Ilicitamente Obtidas por Particulares, 77 SOUSA MENDES/SOARES PEREIRA (Coord.), Prova
Penal Tedrica e Prética (2019), 190 s., referindo que “as normas processuais que regulam a obtengio
de provas se destinam primordialmente a disciplinar a conduta dos érgaos de perseguicio penal”.
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nao tem qualquer aplica¢do, como, alids, resulta do disposto no art. 126., n.° 3,
CPP quanto aos métodos de obtencio de provas. Assim, por exemplo, na valoragao
de um didrio intimo como prova ilicita nio tem qualquer relevincia o critério da
proporcionalidade, tal como o nao tem na qualificagio como ilicita de uma gravagao
sonora realizada de forma oculta e também o nio tem na caracterizacio como
ilicita da intromissao na vida privada do acusado que ¢ realizada por alguém que
depde como testemunha.

Talvez nao seja arriscado afirmar que a aplicacao justificada do critério da pro-
porcionalidade na aferigao da licitude ou ilicitude da prova “oficial” em processo
penal “contagia” indevidamente a aferi¢io da licitude ou ilicitude da prova “privada”
nesse mesmo processo. No entanto, parece relativamente claro que uma coisa ¢
ordenar ou autorizar uma busca domicilidria (art. 177.° CPP), outra completamente
diferente ¢ utilizar, como prova, um didrio intimo que foi descoberto nessa busca.
A verdade é que, sem deixar de aplicar o disposto no art. 32.2, n.° 8, CRP, nao hd
que estender o critério de proporcionalidade que justifica a busca domicilidria a
prova obtida nessa busca: a circunstincia de a busca ser justificada nao se estende
certamente a utilizagio de toda e qualquer prova que nela venha a ser obtida. O
disposto no art. 126.°, n.° 3, CPP (em cuja regra geral estd omitida qualquer alusao
ao cardcter abusivo da intromissio) e o decidido no acérdao do TC de 5/12/2003
(607/2003) mostram isso mesmo.

d) Em conclusio: a prova que, por imposicao legal, estd submetida a um
critério de proporcionalidade nao esgota o campo de aplicagao do disposto no art.
32.2, n.° 8, CRP, pelo que qualquer outra prova que decorra de uma intromissao
na vida privada do arguido ou acusado é uma prova ilicita.

4. a) O referido acérdao do TC de 5/12/2003 (607/2003) constitui um leading
case sobre a matéria da prova ilicita em processo penal. Neste acérdao, o TC foi chamado
a pronunciar-se sobre se um didrio intimo que foi encontrado numa busca domicilidria
podia ser utilizado como prova de um crime de abuso sexual de criangas.

As instincias penais tinham entendido que, como a busca tinha sido regularmente
autorizada e realizada, nada obstava a utilizagao do didrio que tinha sido encontrado
no domicilio do arguido. Trata-se, no entanto, de uma orienta¢io que nao ¢é
aceitdvel, porque confunde a licitude da obten¢io do meio de prova com a licitude
da prova realizada através deste meio. O que se discutia no caso concreto nao era
se o didrio tinha sido obtido de forma licita ou ilicita (o que, num caso diferente,
poderia haver justificacdo para discutir), mas se a prova obtida através desse didrio
podia ser valorada como prova licita.
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Atenta esta correcta delimitagdo da questao que o caso realmente suscitava
(cf. n.2 2.2.6. do acérdao), o TC estabeleceu a premissa de que “o problema da
(licitude de uma ingeréncia pablica no Ambito da intimidade pessoal ou familiar
como a que se questiona no caso dos [...] autos — a valora¢io do contetido de
didrios do arguido, apreendidos no Ambito de uma busca domicilidria legalmente
autorizada — nio pode, sem mais, subtrair-se a uma ponderagao que atenda as es-
pecificidades do caso concreto, relevando os direitos e interesses ai nuclearmente
envolvidos” (n.© 22.2.22.). Trata-se de um vulgar recurso ao critério de propor-
cionalidade, tal como também resulta claro da seguinte afirmacio que consta do
acérdio: “em rigor, nao deixa de ser [...] imperioso indagar se a intromissao na
reserva da intimidade da vida privada pode considerar-se materialmente fundada
— e, portanto, ndo abusiva — a luz de outros criteria jusftundamentais, sendo ainda
forgoso apurar, scilicet, se a utiliza¢io de textos extraidos de um didrio é necessdria
e adequada para a investigagao do crime ou para a concreta decisao a tomar [...]
e se, em todo o caso, tal intervengio na esfera da intimidade nao se prefigura, em
concreto, desproporcionada para o desejavel esclarecimento da verdade relativamente
aos crimes que sio imputados a um determinado arguido” (n.© 22.2.25).

b) Sem colocar em causa, dentro da opgao metodolégica tomada pelo TC®, a
qualidade dogmatica do acérdao, importa deixar uma breve observagao. Para que tenha
sentido aplicar um critério de proporcionalidade na andlise da licitude ou licitude da
prova decorrente de um didrio, é necessdrio admitir que hd situacdes em que essa prova
¢ licita e que hd outras situagoes em que a mesma prova ¢é ilicita. Talvez tendo isto em
mente, 0 TC dedica alguma atengio aos vdrios contetdos possiveis dos didrios, escrevendo
o seguinte: “7um concreto didrio, poderao existir [...] elementos que constituem manifestacoes
exclusivas do dominio interno da consciéncia de um individuo, mas também descricoes
de concretas situagoes da vida, externamente constatdveis (e testernunhdveis por
terceiros), que se reportam a um dominio que contende com a esfera “da vida em
relagio”, merecendo, destarte, um diferente Ambito tutelar” (n.° 22.2.4.).

A questao que o TC tinha de decidir ndo era, no entanto, a de determinar em
que condicoes diferentes didrios com diferentes contetidos — e, portanto, distintos
meios de prova— podem ser valorados como meios licitos de prova. Esta questao pode
ser discutida com o méximo interesse num plano doutrindrio, mas a questao 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 aplicacio do principio da proporcionalidade pelo TC, cf. GONCALVES MONIZ,
ROA 80 (2020), 41 ss.
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determinar se um didrio com referéncia a vida sexual do seu autor podia ser valorado
como prova. Neste quadro, o recurso ao critério de proporcionalidade sé poderia ser
justificado se fosse possivel concluir que aquele mesmo didrio poderia ser valorado,
nuns casos (e para certos fins), como prova licita e, noutros (e para outros fins), como
prova ilicita. Ora, estando excluido que isso possa suceder, estd igualmente excluida
qualquer justificagio para o recurso ao critério da proporcionalidade.

Quer dizer: estando afastado que um didrio intimo com alusdes 2 vida sexual
do seu autor possa, em caso algum, ser valorado como prova licita, estd igualmente
afastada qualquer justificacio para o recurso ao critério de proporcionalidade na
aferi¢ao da ilicitude dessa prova. O critério da proporcionalidade permite justificar
a utilizacio de um meio em funcio de um fim; no entanto, se o fim nunca tem
possibilidade de justificar o meio, porque este serd sempre desproporcionado em
funcao daquele fim, o recurso a um critério de proporcionalidade ¢ inconsequente
e inttil. Antes de o critério da proporcionalidade ser aplicado, tem de haver uma
incerteza quanto & medida em que um interesse pode ser sacrificado em fungio de
um outro interesse; ora, se a possibilidade desse sacrificio nem sequer existe, nao
hd qualquer justificagdo para aplicar o critério da proporcionalidade. Este critério
pode ser ttil para resolver ddvidas, mas nao, decerto, para confirmar certezas.

5. Hd ainda um outro aspecto relacionado com as proibicoes de prova em
processo penal que deve ser elucidado. Trata-se agora, nao das provas ilicitas, mas
antes das provas inadmissiveis, ou seja, das provas que padecem de um vicio pro-
cedimental. Tudo parece ter origem na jurisprudéncia (e em alguma doutrina)
alema, dado que, a propésito de alguns preceitos da StPO, aquela jurisprudéncia
entende que nio hd nenhum automatismo entre a proibi¢io de obtencio e a
proibigao de valoracio da prova e, por isso, discute em que circunstancias um vicio
procedimental na aquisi¢ao da prova pode obstar (ou nao deve obstar) a valoragao
dessa prova®. A questao — que chega mesmo a ser qualificada como correspondendo
a “um problema central do direito processual penal” alemao™ — é resolvida pela
jurisprudéncia alema através de uma ponderacio sobre “se com o preceito violado

2 MiiKoStPO/KUDLICH (2014), Einl 439 e 453 ss.; KK-StPO/FISCHER (2019), Einl. 315; KK-
StPO/BADER (2019), Vorbem zu §§ 48 bis 71, 27 € 29 ss.; cf. COSTA ANDRADE, Sobre as Proibigoes
de Prova em Processo Penal (1992), 90 ss.; NEVES DA COSTA, Provas Ilicitamente Obtidas por
Particulares, 7z SOUSA MENDES/SOARES PEREIRA (Coord.), Prova Penal Teérica e Pratica (2019),
178 ss.

30 MiiKoStPO/KUDLICH (2014), Einl 453; cf. NEUBER, NStZ 2019, 113, referindo-se & questao
como “possivelmente « questio nuclear no processo penal aleméo” (itdlico no original).
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na aquisigao da prova ¢ protegido um interesse do acusado que é mais importante
do que o interesse na perseguicio penal™'.

A verdade ¢ que, independentemente do mérito da jurisprudéncia alema no
ambiente legislativo alemao, nio parece sequer poder encontrar-se qualquer
lugar-paralelo no CPP em relacio ao qual uma idéntica orientagio tenha justificagio™.
Considerem-se os seguintes exemplos: o art. 58.°, n.° 5, CPP estabelece que a
omissao ou violagio das formalidades exigidas na constituicao de arguido implica
que as declaragdes prestadas por este ndo podem ser utilizadas como prova; o art.
103.0, n.2 4, CPP fixa a dura¢ido médxima do interrogatério do arguido; o art. 133.°,
n.° 1, CPP determina quem se encontra impedido de depor como testemunha; o
art. 134.2, n.° 2, CPP impée que as pessoas que podem recusar o seu depoimento
como testemunha devam ser advertidas dessa faculdade de recusa; o art. 147.°, n.°
7, CPP dispde que o reconhecimento de pessoas que nao obedecer as regras legais
nao tem valor como meio de prova; o art. 156.°, n.© 6, CPP estabelece que as pericias
respeitantes a caracteristicas fisicas ou psiquicas de uma pessoa devem ser realizadas
por médico ou outra pessoa legalmente autorizada. Nada na aplicacio destes preceitos
e na valoragio da prova que resulte da sua violagao permite uma qualquer ponderagao
pelo aplicador dos interesses do arguido ou acusado e do Estado.

Essa ponderagio foi feita pelo legislador ao construir as referidas normas, pelo
que, para verificar se um caso concreto ¢ subsumivel a alguma dessas normas ¢
apenas necessario, como o propde, alids, a orienta¢ao dominante da doutrina alema
em critica 4 referida posicao jurisprudencial, o recurso a um critério baseado na
finalidade de tutela da norma violada®. Verdadeiramente nada de extraordindrio,
dado que qualquer regra juridica deve ser interpretada e aplicada de acordo com
a sua teleologia.

6. Em conclusao: a breve andlise anterior ndo confirma a necessidade de
submeter, de maneira generalizada, a afericio da licitude ou ilicitude da prova em
processo penal a um critério de proporcionalidade entre o direito a reserva da vida
privada do arguido ou acusado e o ius puniendi do Estado™.

31 MiiKoStPO/KuDLICH (2014), Einl 460.

32 Cf. COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal (1992), 201 ss.

33 MiiKoStPO/KUDLICH (2014), Einl 461 ss.

3 Cf. CosTa ANDRADE, Sobre as Proibices de Prova em Processo Penal (1992), 201 s.; id. KK-
StPO/BADER (2019), Vorbem zu §§ 48 bis 71, 37; dif. FIGUEIREDO Dias, RL] 146 (2016), 10 ss.
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II. Condicionantes metodoldgicas

1. a) Porque, como se terd demonstrado, nao hd nenhum motivo para nao
aplicar analogicamente o disposto no art. 32.°, n.° 8, CRP fora do campo do
processo penal, é sobre a andlise deste preceito no 4mbito do processo civil que
recaem as reflexdes seguintes. Antes de avancar, importa alertar para que, qualquer
que seja o regime vigente em processo penal, aplicar o disposto no art. 32.°, n.°
8, CRP ao processo civil nao significa, atendendo as diferengas entre o processo
penal e o processo civil, que haja que aplicar neste o que deve ser observado no
Ambito do processo penal.

b) Em processo penal, pode utilizar-se a gravidade do crime, a hipotética
aquisi¢ao da prova através de um meio licito ou a relevincia do meio de prova
para a demonstragao do acto criminoso para justificar a utilizagao de certas provas
que, noutro contexto processual, deveriam ser consideradas ilicitas*. No entanto,
tal nao ¢ admissivel em processo civil, no qual nao existe nenhuma actividade de
recolha e obtengao oficiosa de prova.

Por esta razdo, nio deixa de ser curioso que as orientagdes que recusam a
aplicagao do disposto no art. 32.°, n.° 8, CRP ao processo civil sejam também
aquelas que transpoem os critérios de proporcionalidade préprios do processo
penal para o processo civil*. A verdade é que, descontada esta incoeréncia intrinseca,
os ambientes do processo penal e do processo civil sio completamente distintos,
pelo que nio ¢ possivel transpor, sem mais, para o processo civil aquilo que, em
matéria probatéria, se entenda que vale no processo penal.

Uma segunda adverténcia ¢, talvez, mais substancial. As caracteristicas do
processo penal e do processo civil s2o completamente distintas: o processo penal
¢ 0 meio para o exercicio do ius puniendi do Estado; o processo civil é o meio para
a tutela de situagdes privadas. O processo penal tem uma fungio de protecgao de
direitos fundamentais do arguido ou acusado® que nio é compartilhada pelo
processo civil. Afirmagdes que, hoje-em-dia, sdo verdadeiros lugares-comuns —
como a de que “o processo penal é direito constitucional aplicado” ou é o “sismégrafo
da constitui¢o do Estado”® — nao sdo facilmente transponiveis para o processo

¥ Cf,, p. ex., HEGHMANNS, Strafverfahren (2014), 290 s.; MiiKoStPO/KUDLICH (2014), Einl 456
ss. € 473 ss.; KK-StPO/BADER (2019), Vorbem zu §§ 48 bis 71, 27 e 37 ss.

3 Cf., p. ex., CASTELO BRANCO, A Prova licita (2019), 292 ss.

% Sousa MENDES, Licées de Direito Processual Penal (2013), 179.

38 MiiKoStPO/KUDLICH (2014), Einl 3 e 45.
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civil. E com facilidade que se reconhece que o processo penal apresenta uma forte
relagio com a iustitia protectiva construida por COING e sintetizada na férmula
segundo a qual “todo o poder de pessoas sobre pessoas tem de ser limitado™?, mas
¢ com dificuldade que se pode descortinar alguma relevancia dessa iustitia no
processo civil.

¢) Procurando resumir as diferengas de perspectivas entre o processo penal e o
processo civil perante as provas ilicitas, talvez se possa afirmar que, enquanto no
processo penal ¢ justificada uma Gptica consequencialista e utilitarista, no processo
civil s6 ¢ justificada uma perspectiva deontologista®. Pode admitir-se que no processo
penal a licitude ou ilicitude da prova possa ser aferida em fungio de uma certa
finalidade e de uma determinada utilidade, mas no processo civil essa licitude ou
ilicitude sé pode ser aferida em fungao do dever legal de observancia da reserva da
vida privada. Assim ¢ porque em processo civil no é possivel abstrair das partes da
causa e da sua situagao de igualdade, dado que a finalidade de tutela dos interesses
de uma das partes nao se pode sobrepor  finalidade de tutela dos interesses da outra.
Em suma: em processo penal, ¢ possivel fazer uma ponderagao entre um fim (gene-
ricamente identificivel com o combate do crime e a protec¢io da sociedade) e um
meio (uma certa prova), mas é impossivel fazer algo de equivalente em processo civil.

Este aspecto também nao pode deixar de relevar na aplicagao e importincia
do principio da proporcionalidade no processo penal e no processo civil. Qualquer
que seja a efectiva dimensao do principio da proporcionalidade no processo penal,
compreende-se sem dificuldade que os fundamentos que o podem justificar naquele
processo nio podem ser transpostos para o processo civil. No processo penal, ¢
justificado pensar no principio da proporcionalidade como meio de protecgao de
direitos fundamentais do arguido ou acusado perante o ius puniendi do Estado;
no processo civil, isso é, a partida, impossivel.

2. Além das provas que sio absolutamente ilicitas (que sdo aquelas que sao
obtidas mediante tortura, coacgio e ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa),
o art. 32.°, n.° 8, CRP refere-se ainda as provas relativamente ilicitas, que sao as
obtidas mediante abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia
ou nas telecomunicagoes (ou ainda nos dados pessoais).

3 Cf. COING, Grundziige der Rechtsphilosophie (1985), 220; cf. MiiKoStPO/KUDLICH (2014),
Einl 8.

40 Sobre uma formulagio cldssica da distingdo entre consequencialismo e deontologismo ético, cf.
FRANKENA, Ethics (1973), 14 ss.
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E indiscutivel que o conceito de intromissio abusiva na privacidade ¢,
tipicamente, um conceito indeterminado, pelo que h4 que concretizi-lo. E da con-
cretizagao desse conceito indeterminado no 4mbito do processo civil que se vai
passar a tratar, sendo talvez atil demarcar, desde j4, a diferenga entre a orientagio
tradicional e a orientagio aqui defendida nos seguintes termos:

— A orientacio tradicional recorre a um “método conflitual” nessa con-
cretizacdo, dado que procura realizar essa concretizagio através de um
conflito ou colisao de interesses;

— A orienta¢io que agora se propugna utiliza um “método situacional”
nessa concretizagdo, dado que dispensa, por inaplicdvel, qualquer
ponderagao entre interesses conflituantes.

III. Metodologia de andlise

1. Como se referiu, recorre-se frequentemente a um critério de ponderagao
e, em especial, ao principio da proporcionalidade para aferir em processo civil se
a prova ¢ licita ou ilicita*’. Na ordem juridica portuguesa, isso sucede algumas
vezes em substituicio do cardcter abusivo da intromissao estabelecido no art. 32.°,
n.c 8, CRP*, mas outras vezes sem que se perceba se esse principio ¢ utilizado
como forma de concretizagio daquele cardcter abusivo.

2. a) O principio da proporcionalidade permite justificar a restri¢do de um
direito em nome da salvaguarda de um outro direito. Transpondo este raciocinio
para a matéria da prova em processo civil, a conclusio que se pode retirar é a de
que a restrigao ao direito & privacidade de uma das partes é o meio (necessirio)
para a obtengio de uma prova pela outra parte. Na ordem juridica alema, dis-
cute-se se a ponderagio deve operar em todas as situagdes ou apenas para servir
de justificagio a violagao de uma regra juridica (in casu, a violagio da regra que
impoe o respeito da privacidade)®. Na ordem juridica portuguesa, a resposta
orienta-se pela segunda solugao e é, por isso, dupla:

— O “método conflitual” e o critério da proporcionalidade nao servem

para fundamentar a licitude ou ilicitude da prova; mas

41 Sobre as possiveis fundamentagoes da necessidade desta ponderagio, cf. STEIN/JONAS/THOLE
(2018), § 286, 43 s.

4 Cf. TRIGO MORGADO, Admissibilidade da Prova Ilicita em Processo Civil (2016), 140; CASTELO
BRANCO, A Prova Ilicita (2019), 293.

4 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 ¢, podem fundamentar uma causa de
exclusao da ilicitude da prova.

b) Estas asser¢des parecem ser muito contrastantes COm a communis opinio na
matéria — e s20-no efectivamente. No entanto, hd que salientar que a referida opinio
utiliza frequentemente o principio da proporcionalidade apenas como um bordao
retdrico e, acima de tudo, raramente adopta uma metodologia clara e precisa na
andlise do tema das provas ilicitas em processo civil.

IV. Inaplicabilidade da ponderagao

1. a) Da aplicacio do estabelecido no art. 32.2, n.© 8, CRP ao processo civil
decorre que a prova ¢ ilicita quando se verifica uma intromissao abusiva na
privacidade da parte. Uma intromissao abusiva na privacidade nao é uma intromissao
desproporcionada em fun¢io de um fim, mas uma intromissio que, em si mesma,
é violadora de interesses do visado. Uma gravacio videografica realizada de forma
oculta é uma gravagio ilicita, mesmo que nio se destine a ser divulgada, nem
aproveitada para qualquer finalidade ou mesmo que seja destruida de imediato.
O cardcter abusivo da intromissao nunca ¢ aferido de forma relativa, ou seja, em
fungao de um interesse préprio de quem realizou a intromissio indevida.

A intromissao ¢ ilicita, ndo porque seja desproporcionada em fungao de algum
fim, mas antes porque ¢ abusiva em si mesma. Concretizando em alguns exemplos:
alguém que aponta uma cimara de video para a janela de um(a) vizinho(a), constré6i
um sistema de audi¢ao dos telefonemas de outra pessoa, abre uma carta de cardcter
pessoal dirigida a outrem, acede a um computador alheio, utiliza um didrio intimo
de outra pessoa ou serve-se de um drone para espiar as actividades de lazer de um(a)
vizinho(a) pratica uma intromissao abusiva na vida privada de outrem e obtém uma
prova ilicita. Como se pode facilmente concluir, em todos estes casos a intromissao
na privacidade é abusiva, sem que, para esta verificagdo, tenha sido necessdrio recorrer
a qualquer juizo de proporcionalidade entre um meio e um fim.

b) Sobre este ponto cabe acrescentar que, embora se possam admitir outras
sensibilidades, nao é muito confortante pensar que uma intromissao na vida
privada de outrem nio é, a partida, um facto ilicito e que a prova dela decorrente
nao ¢, também a partida, uma prova ilicita. Admitir em processo civil que, num
conflito entre privados (ou entre entes que actuam como tal), uma ingeréncia na
privacidade de alguma das partes ¢ algo cuja ilicitude ainda se ird apurar em
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fun¢io dos interesses da outra parte constitui uma solugao que nao deveria deixar
ninguém muito descansado.

2. a) Em processo civil, os tinicos interesses conflituantes que poderiam ser
considerados seriam os de cada uma das partes. Perante isto, pode perguntar-se se
o cardcter abusivo da intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia
ou nas telecomunicagées que é sancionado pelo art. 32.°, n.° 8, CRP pode significar
a prevaléncia dos interesses de uma das partes em detrimento dos interesses da outra.

Em processo civil, ndo se pode afirmar que a utilizagio de uma qualquer prova
signifique a prevaléncia 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 d4 um concerto numa cidade; como ¢é habitual nestas ocasioes,
a comunicagio social fez uma reportagem do evento e um dos jornais de maior
circulagio publicou uma fotografia panorimica do publico que assistia a0 especticulo;
nessa fotografia era bem visivel que A e B estiveram juntos no especticulo; sucede,
no entanto, que A e B sdo casados, respectivamente, com C e D.

Perante isto pergunta-se: se a fotografia publicada no jornal for junta ao
processo de divéreio instaurado pelo conjuge de A ou de B, trata-se de uma prova
licita ou ilicita? Supoe-se que a resposta nio pode deixar de ser a de que a prova ¢
licita. Mas — pode entao perguntar-se —, essa prova ¢ licita, porque os interesses
do codnjuge que pediu o divércio se sobrepdem aos interesses de A ou de B, contra
quem o divércio é pedido? Ou — numa formulagio um pouco mais inquietante —,
se a prova ¢ licita, isso significa que os interesses do conjuge autor se sobrepoem
aos do cdnjuge demandado? Parece evidente que o problema nao pode ser colocado
nestes termos e que a resposta s6 pode ser a de que a prova ¢ licita, porque, como
alids decorre do disposto no art. 79.2, n.° 2, CC, o que se passa em publico nao
pode pertencer a esfera de privacidade que merece protec¢io.

Do exposto pode concluir-se que a qualificagdo de uma prova como licita ou
ilicita nao significa nenhuma prevaléncia dos interesses de uma das partes sobre
os interesses da outra. A qualificagdo como abusiva da intromissao na vida privada
para efeitos de aplicagao do disposto no art. 32.°, n.° 8, CRP ao processo civil nao
¢ uma qualificagio em funcio dos interesses das partes. Alids, sé assim a regra
constante daquele preceito pode cumprir a sua finalidade de tutela da reserva da
vida privada*.

# Sobre a importancia da finalidade da norma violada para a determinagao da ilicitude da prova,
cf. STEIN/JONAS/THOLE (2018), § 286, 51 ss.; MiiKoZPO/PRUTTING (2020), § 284, 66;
MUSIELAK/VOIT/FOERSTE, ZPO (2020), § 286, 6.
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b) Admite-se que seja indiscutivel que ¢ ilicita a gravagdo de uma conversa
telefdnica ou outros sons provenientes do outro c6njuge em interacgdo com terceiros
a partir do automével por ele usado*’, bem como a apresentacio em juizo de uma
carta que era dirigida ao outro c6njuge; também parece indiscutivel que ¢ ilicita
a utilizacdo de um equipamento GPS para controlar o desempenho de um traba-
lhador?. Isto significa que, em todas estas situagdes, o direito da parte onerada
com a prova nio prevalece sobre o direito 4 privacidade da outra parte? Ou tao-sé
que se verifica uma abusiva intromissao na vida privada?

Supbe-se que também seja incontroverso que a fotografia tirada na esplanada
de um café®® e o video gravado num posto de combustivel nao sio provas
ilicitas®. Também nio ¢é ilicita a prova que é realizada através da jun¢ao de uma
cassete que contém a gravagao das declaragoes ameacadoras que uma das partes
proferiu para que ficassem gravadas no servigo de voice-mail do telemével da
outra®. Quer isto dizer que, em todas estas situagdes, o direito da parte onerada
prevalece sobre a privacidade daquele que foi acidentalmente fotografado ou
gravado em video ou daquele que proferiu as ameagas? Ou antes que, nas
referidas situagoes, nao se verifica nenhuma intromissio abusiva na privacidade
do atingido?

3. Perante os casos acima referidos, talvez se adivinhe a seguinte objecgio: é
claro que, quando, a partida, nio se coloca nenhum problema sobre a licitude ou
ilicitude da prova, também nao surge nenhuma necessidade de ponderacio entre
interesses conflituantes das partes. Mas — pode perguntar-se — como é quando
assim nao acontece, isto ¢, quando hd efectivamente que aferir o cardcter abusivo
ou ndo abusivo da intromissao na vida privada e, portanto, o caricter ilicito ou
licito da prova? Pense-se, por exemplo, na prova de um acidente rodovidrio que
consiste no video gravado por uma dashcam (ou dashboard camera) montada num
dos automéveis acidentados ou na prova da paternidade (ou da nio paternidade)
que ¢ obtida através de um exame de ADN que nio foi autorizado pelo titular do
material genético (ou pelo seu representante).

% RG 30/4/2009 (595/07).

46 RG 28/6/2004 (718/04-2).

47STJ 13/11/2013 (73/12); RG 3/3/2016 (20/14).

48 RG 28/9/2009 (239/06).

# RG 29/3/2004 (1860/03-2); no ambito do processo penal, cf. GOUVEIA DE CAIRES, O Direito
a Imagem e a Prova, in SOUSA MENDES/SOARES PEREIRA (Coord.), Prova Penal Tedrica e Prética
(2019), 138 ss.

SORP 17/12/1997, BM]J 472, 563.
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Perante isto, poder-se-ia dizer que, em casos semelhantes aos descritos, a
licitude ou ilicitude da prova sé pode ser determinada por um critério de propor-
cionalidade que permita a hierarquizagao dos interesses conflituantes das partes.
Esta orientagdo lavra num equivoco e — mais importante — implica uma completa
desvalorizagio do sentido do disposto no art. 32.°, n.c 8, CRP. Eo que se vai
procurar expor de seguida através da demonstracio da impossibilidade de, em
processo civil, sopesar os interesses contrapostos das partes.

V. Impossibilidade da ponderagao

1. a) Os defensores da aplicagao de um critério de proporcionalidade na
avaliagao da licitude ou ilicitude da prova em processo penal fazem-no através de
uma ponderagao dos interesses contrapostos do Estado e do arguido ou acusado.
Em processo civil, nao é possivel nada de semelhante.

b) Antes do mais, atendendo ao principio da igualdade das partes (art. 4.°
CPC), nio ¢é possivel fazer prevalecer em processo civil os interesses de uma das
partes sobre os interesses da outra. Em concreto: os interesses do autor ndo podem
prevalecer sobre os interesses do réu, e vice-versa, alids, independentemente de
qual daquelas partes seja a onerada com a prova do facto controvertido. O dever
de colaboragao das partes em matéria probatéria que decorre do estabelecido no
art. 417.° CPC recai sobre qualquer das partes e, portanto, mesmo sobre a parte
onerada com a prova (que, por isso, nio se pode eximir a entregar um documento
destinado a provar o contrédrio do que ela prépria ja provou na acgao).

¢) Se nao ¢ possivel estabelecer uma hierarquia entre os interesses das partes
processuais, porque isso atentaria contra o principio da igualdade, poder-se-ia
defender que, em todo o caso, ¢ possivel hierarquizar as posicoes relativas das
partes, admitindo que o direito & prova de uma das partes possa prevalecer sobre
o direito a privacidade da outra. Trata-se, no entanto, de um enorme equivoco
(embora algo frequente).

H4 uma certa tendéncia para sobrevalorizar o direito a prova através da sua
qualifica¢do como um direito fundamental da parte’’. No entanto, hd que ser
bastante cuidadoso (ou realista) na andlise do direito & prova®. Nao estd em causa

STCE, p. ex, MiitKoZPO/PRUTTING (2020), § 284, 18.
2. Cf. TC 20/4/1995 (209/1995).
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a importincia deste direito para a parte onerada com a prova do facto probando;
também nio estd em causa que o dever de colaboragio de partes, de terceiros e do
juiz que é imposto pelos art. 417.2, n.° 1, e 418.° CPC seja uma consequéncia do
direito A prova. Mas jd nio ¢é aceitdvel, por exemplo, qualquer equiparagio do
direito a prova com o direito a ac¢ao®®, por uma razio bem simples. Este direito
a acgao ¢ um direito a prestagio jurisdicional do Estado, portanto um direito da
parte contra o Estado. Em contrapartida, o direito a prova nao é um direito da
parte contra o Estado, porque a parte nio tem qualquer direito a que o Estado
faga, em sua substitui¢io, prova de nenhum facto. O direito a prova é, acima de
tudo, um direito de provar e, s6 reflexamente, um direito a prova pela outra parte
ou por um terceiro.

Deste modo, o direito a prova nao pode servir para fazer um upgrade do direito
alegado em juizo pela parte onerada e para, quicd, fazer prevalecer este direito (de
crédito, por exemplo) sobre o direito a privacidade da outra parte. Uma tal solugao
representaria a completa subversao da func¢o instrumental do processo civil, desde
logo porque permitiria que aquele que praticou um acto ilicito (ou seja, a violagio
da privacidade de outrem) viesse a poder retirar em juizo uma vantagem desse
mesmo acto. O processo deixaria de ser um meio de tutela de direitos e passaria
a ser um meio de violagao de direitos.

Além disso, ¢ inaceitdvel que um direito, precisamente pela circunstincia de
nao estar provado em juizo (acentua-se esta circunstincia), possa prevalecer sobre
o direito a privacidade da outra parte. Supde-se que ninguém aceitaria que um
vulgar direito de crédito pudesse sobrepor-se a 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 entao
perguntar o que poderia justificar que, caso esse mesmo crédito fosse litigioso, a
sua prova em juizo se pudesse sobrepor a reserva de privacidade do devedor. Se
um crédito indiscutido entre os interessados nio justifica nenhuma intromissao
na vida privada do devedor, como justificar que um crédito que ¢ discutido em
juizo possa legitimar essa intromissao?

d) Contra a possibilidade de utilizar o direito a prova para fazer prevalecer a
posi¢ao da parte onerada com a prova sobre a posicio da contraparte pode ser

invocado que, a ndo ser assim, também haveria que conceder uma idéntica prevaléncia
a parte que quisesse exercer o seu direito ao contraditério. Também este é um

% CE, p. ex., RL 30/6/2011 (439/10).
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direito fundamental de qualquer parte (alids, com consagragio constitucional no
Ambito do processo penal (art. 32.2, n.° 5, CRP)) e uma consequéncia — ou, até
talvez melhor, uma imposi¢ao — do processo equitativo. Certo é, no entanto, que
nao ¢ defensdvel que a parte possa recorrer a provas ilicitas pela circunstincia de
estar a exercer o seu direito ao contraditério.

¢) Em suma: nio estd em causa a importancia de determinados direitos processuais,
nem sequer ¢ impossivel qualifici-los como direitos fundamentais das partes; no
entanto, também ndo pode ser esquecido que se trata de direitos de cardcter
instrumental, porque estdo ao servi¢o da tutela de interesses das partes, e, por isso,
insusceptiveis de prevalecer sobre direitos fundamentais das pessoas que, acidentalmente,
ocupam a posi¢o de partes num processo. De outro modo, os tribunais e os processos
tornar-se-iam auténticos espagos livres de direitos fundamentais.

2. a) Atento o que acima se referiu quanto a aferi¢do do cardcter abusivo ou
nao abusivo da intromissdo na privacidade, também nao se vislumbra como é que
em processo civil é possivel aferir a ilicitude ou licitude da prova em funcio de
um critério de proporcionalidade. A intromissao na vida privada é abusiva ou nio
abusiva em si mesma, pelo que, se fosse atribuida alguma relevincia ao direito a
prova (ou, também, ao direito ao contraditério) de alguma das partes, haveria que
concluir que essa intromissao passaria de abusiva a nio abusiva em processo.

Note-se que a ilicitude decorrente da intromissao abusiva na privacidade é
uma ilicitude material, alids com fundamento constitucional no art. 32.°, n.° 8,
CRP. Nestes termos, vé-se com dificuldade como é que alguma justificacio (ou
“meta-justificacio”) processual — baseada, por exemplo, na busca da verdade ou
no processo equitativo — pode ser utilizada para transformar em licito o que ¢ (e
permanece) ilicito no campo material. O que ¢ ilicito fora do processo deve
permanecer ilicito em processo, até por razoes atinentes a unidade da ordem juridica
e 4 funcdo instrumental (e ndo construtiva) do direito processual civil*.

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 contiguos. A violacio da privacidade nao pode ser san-
cionada no plano material e aceite no plano processual. A admissibilidade e a
valoragio de uma prova nada tém a ver com a “tramitagao processual”, pelo que

>4 Dif. MitkoZPO/PRUTTING (2020), § 284, 66.
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de nada vale procurar demonstrar que os desvalores materiais nao sio aplicdveis a
essa “tramita¢do”. O uUnico valor que estd em causa ¢ o da ilicitude (alids, cons-
titucional), pelo que esta nao pode ser aferida de modo distinto fora do processo
€ NO Processo.

Esta conclusio ¢ corroborada pela circunstincia de, neste caso, ndo ser possivel
distinguir entre o plano material e o plano processual, como, alids, pode ser
comprovado pelo disposto no art. 167.°, n.° 1, CPP (as reprodugées mecanicas sé
valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se nao forem ilicitas nos termos
da lei penal®) e nos art. 187.°, n.2 7, 189.2, n.° 1, e 190.°c CPP (¢ nula a prova
obtida através da intercep¢io de conversagoes ou comunicagoes entre o arguido e
o seu defensor). A produgao da prova ilicita em processo nao sé nao apaga a ilicitude
material, como até a duplica, dado que 2 ilicitude relativa ao modo de obtengao da
prova se soma a ilicitude da sua produgao em processo. Neste contexto, é até possivel
falar de uma dupla violag¢io da reserva da privacidade: uma ocorre no momento
em que a prova ¢ ilicitamente obtida (através, por exemplo, de uma gravagio realizada
de forma oculta), a outra no momento em que essa prova ¢ produzida em juizo (ou
seja, no momento em que a gravacio ¢ ouvida ou vista em juizo).

Nesta dptica, também nio é aceitdvel reconduzir a prova ilicita a uma nulidade
processual®’. Uma nulidade processual é um vicio préprio e exclusivo da tramitagao
processual, ou seja, do acto processual considerado como trimite de um procedimento.
Verifica-se uma nulidade processual quando, em fun¢ao de uma determinada tra-
mitagio, é praticado (em processo) um acto proibido ou omitido (em processo)
um acto devido (art. 195.°, n.° 1, CPC). Nada disto tem a ver com a prova ilicita,
que nao ¢ um acto proibido em fun¢io de uma tramitagao processual definida
pela lei ou pelo juiz.

3. Do exposto decorre a seguinte conclusao: a ilicitude da prova resultante de
uma intromissao abusiva na vida privada no é consequéncia de nenhuma relagio
de proporcionalidade entre os interesses conflituantes das partes processuais. Nao

55 Dif. TRIGO MORGADO, Admissibilidade da Prova Ilicita em Processo Civil (2016), 152.

%6 Cf. COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal (1992), 237 ss. GOUVEIA
DE CAIRES, O Direito a Imagem e a Prova, 7z SOUSA MENDES/SOARES PEREIRA (Coord.), Prova
Penal Tedrica e Pritica (2019), 145, referindo que “a regra serd a da continuidade entre ilicitude
penal e inadmissibilidade de obtencio, produgio e valoracio processual”.

57 Cf. SOUsA MENDES, Licoes de Direito Processual Penal (2013), 187 ss.; dif., no 4mbito do processo
civil, I. ALEXANDRE, Provas Ilicitas em Processo Civil (1998), 267, que aplica o regime das nulidades
processuais 2 ilicitude da prova praticada no processo; TRIGO MORGADO, Admissibilidade da Prova
Ilicita em Processo Civil (2016), 158; CASTELO BRANCO, A Prova Ilicita (2019), 326.
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h4 uma “colisao processual de direitos” que deva ser resolvida através de um critério
p q
de proporcionalidade quando, fora do processo, nao hia nenhuma colisao intersubjectiva
prop: q p )
de interesses.

VI. Inadequagao da ponderacio

1. Os direitos fundamentais constituem, por elei¢do, uma drea em que é
frequente a ponderacio de interesses, pois que nao é raro que o gozo ou o exercicio
de um direito fundamental por um interessado implique uma restri¢ao no gozo
ou no exercicio de um direito fundamental de um outro interessado. A inferéncia
de que, quando esta ponderagio deva ocorrer num processo pendente, é ela que
deve determinar a aferi¢io da licitude ou ilicitude da prova parece entdo impor-se
por si mesma. No entanto, nio ¢ assim, como se vai procurar demonstrar.

2. a) Nao suscita nenhuma divida de que, em processo civil, pode haver causas
nas quais hd que resolver uma colisdo de direitos fundamentais (ou, num plano
mais amplo, que realizar uma ponderacio entre interesses conflituantes). Um
exemplo tipico: é perfeitamente possivel que, numa ac¢io processual civil, haja
que, em virtude de uma noticia publicada num jornal, proceder a uma ponderagao
entre o direito a0 bom nome e a liberdade de imprensa. No entanto, nio é neste
tipo de acgoes que pode relevar a problemdtica da prova ilicita, porque nelas os
factos que constituem a eventual ofensa a0 bom nome sao factos notérios.

A situagio altera-se quando alguém pretende tutelar em juizo o seu direito ao
bom nome e apresenta como prova das difamag¢oes produzidas pelo réu uma
gravagao dudio ou video realizada sem conhecimento desta parte. Em relagao a
situacdo anterior, a diferenca é substancial, dado que a parte necessita da prova
para demonstrar as difamagées que imputa a parte contrdria e, portanto, para
provar a violagao do seu direito a0 bom nome. Serd que, entdo, a licitude ou
ilicitude dessa prova depende da ponderacio entre o direito a0 bom nome do
eventual lesado e o direito a liberdade de expressao do putativo lesante?

Nio ¢ decididamente assim, porque a pondera¢io entre o direito a0 bom
nome de uma parte e a liberdade de expressio da outra nio é transponivel para a
licitude ou ilicitude da gravagio que demonstra a (eventual) viola¢io do direito
a0 bom nome. Quando se pondera se deve prevalecer o direito a0 bom nome de
uma parte ou a liberdade de expressio da outra pondera-se um resultado ou, até
melhor, um de dois resultados: se prevalecer a liberdade de expressao de uma das
partes, entdo nio foi praticada nenhuma violagao desta liberdade e também nao
foi violado o direito a0 bom nome da outra parte; se prevalecer o direito a0 bom
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nome de uma das partes, entao hd violagao do direito a0 bom nome desta parte e
também foi violada a liberdade de expressio da outra.

Esta construgao nao pode ser transposta para a demonstragao da violacao do
direito a0 bom nome de uma parte através da intromissao na vida privada da outra.
A diferenca ¢ patente, dado que neste caso se estd a utilizar a violagao do direito a
privacidade de uma das partes para demonstrar um direito da outra parte. A diferenca
ndo é certamente inesperada, dado que o problema da justificagio do uso da gravagao
e, por conseguinte, da intromissao na vida privada se coloca em sede probatéria,
naturalmente muito antes de se poder ponderar se houve alguma violacao do direito
a0 bom nome de uma das partes ou se nio foi praticada nenhuma violagao da
liberdade de expressao da outra parte. E, aligs, ficil concluir que assim é:

—  Primeiro, importa demonstrar que a parte proferiu realmente as afirmagoes
eventualmente difamatérias que lhe sao atribuidas; ¢ para isso que é
relevante a gravacio apresentada pela outra parte e a determinacio da
licitude ou ilicitude desta prova;

—  Depois, uma vez verificado que a prova ¢é licita e que as afirmagées se en-
contram provadas, importa ponderar se deve prevalecer a liberdade de
expressao de quem as realizou ou o direito a0 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
nio pode ser aferida em fungio da ponderagio de interesses conflituantes das
partes. Supoe-se que a prdtica quotidiana dos tribunais confirma que assim é.
Nenhum tribunal comec¢a por ponderar os eventuais direitos conflituantes das
partes para, depois, decidir sobre a licitude ou ilicitude da prova em funcio dessa
ponderagao: o que qualquer tribunal faz ¢, primeiro, analisar se a prova é licita ou
ilicita e, para o caso de considerar que a prova ¢ licita e que o facto estd provado,
ponderar os direitos conflituantes e decidir a causa em fungao da ponderacio que
realizar.

A razdo por que assim sucede ¢, alids, bem simples: s6 isso corresponde a
ordem natural entre a averiguacio da matéria de facto e a aplicacio da matéria de
direito. Note-se que, se a ilicitude ou ilicitude da prova ficasse dependente da pon-
deracio realizada entre os direitos conflituantes das partes, isso significaria que
haveria que comegar por apreciar o aspecto de direito da causa e que a prova viria
a ser considerada licita ou ilicita em fung¢io da ponderacio anteriormente efectuada.
Isto implicaria que a licitude ou ilicitude da prova seria paralela a procedéncia ou
improcedéncia da causa: se prevalecesse o direito da parte onerada, a prova seria
licita e a acgao procederia; se prevalecesse o direito da contraparte, a prova seria
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ilicita e a ac¢do nio procederia. Isto teria como consequéncia que nio haveria um
controlo auténomo da licitude ou ilicitude da prova perante o da procedéncia ou
improcedéncia da causa. Supde-se que a inaceitabilidade desta conclusio nio
necessita de demonstragao.

¢) Em suma: aprecia¢io da licitude ou ilicitude da prova em fun¢io de uma
ponderagio de direitos fundamentais conflituantes atribui uma “pré-eficdcia” a
solucdo de direito da causa na aferi¢ao dessa licitude ou ilicitude. Resta, no entanto,
justificar como ¢ que esta solu¢io é compativel com a pratica dos tribunais e com
os pardmetros gerais do processo civil.

3. Em acréscimo ao que acaba de se referir quanto a impossibilidade de fazer
relevar a ponderagdo entre direitos fundamentais para a aferi¢ao da licitude ou
ilicitude da prova, hd que referir, num plano mais geral, que seria completamente
arbitrdrio procurar estabelecer em funcio dos respectivos objectos uma hierarquia
entre quaisquer processos civis e aferir em fun¢io desta hierarquia aquela licitude
ou ilicitude. Poder-se-ia ser tentado a concluir que uma acgio pessoal (de investigagao
de paternidade, por exemplo) é mais importante do que uma acgao patrimonial,
mas cabe perguntar se a conclusio é a mesma quando do resultado desta ac¢io
depender a sobrevivéncia econdmica de alguma das partes. Neste mesmo contexto,
pode perguntar-se se ¢ defensdvel que uma mesma prova seja ilicita numa accao

cujo valor sejam € 1.000,00 e licita numa ac¢io de € 1.000.000,00.

4. Em conclusdo: nio ¢é possivel aferir a licitude ou ilicitude da prova em
funcao dos interesses conflituantes das partes nem sequer quando estejam em causa
direitos fundamentais de cada uma das partes.

VII. Causas de exclusio da ilicitude

1. Uma prova que, por resultar de uma intromissao abusiva no direito a pri-
vacidade, ¢ ilicita, pode ser justificada se se verificar uma causa de exclusio da sua
ilicitude, dado que nao hd nenhum motivo para nio aplicar a ilicitude probatéria
causas de exclusio dessa ilicitude®®. No Ambito da prova ilicita valem, como ¢é claro,
as normais causas de exclusio da ilicitude (como, por exemplo, nas estritas condigoes

°8 STEIN/JONAS/THOLE (2018), § 286, 47; MiiKoZPO/PRUTTING (2020), § 284, 78; MUSIELAK/VOIT/
FOERSTE, ZPO (2020), § 286, 6.
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em que possa operar, o consentimento do odendido™). Todavia, sao pensdveis,
como causas especificas da exclusio da ilicitude da prova, as seguintes:

— A exclusividade da prova do facto probando através da prova ilicita;

—  Adificuldade objectiva de prova, isto é, a dificuldade de o facto probando
ser provado sem a utilizacio da prova ilicita;

— A dificuldade subjectiva de prova, ou seja, a dificuldade de a parte
onerada produzir a prova do facto probando por outro meio que nio
seja a prova ilicita.

Se operar uma destas causas de exclusdo da ilicitude (ou vdrias delas em si-
multineo), isto ¢, se ocorrer o que pode ser designado por “estado de necessidade
probatério”, a intromissao na vida privada que determina a ilicitude da prova estd
justificada e, por isso, essa intromissao deixa de ser considerada abusiva. Do mesmo
modo, a prova decorrente dessa intromissao deixa de ser nula, na expressao do art.

32.0,n.°8, CRP.

2. a) A ilicitude da prova estd excluida quando o facto probando exige, pela
natureza das coisas, uma prova que s6 pode ser obtida através de uma intromissao
na vida privada. Pense-se, por exemplo, numa ac¢ao de divércio sem matuo con-
sentimento ou numa acgao de investigacio da paternidade. Como facilmente se
compreende, nio é possivel propor nenhuma destas ac¢des sem invocar factos
relativos a vida privada dos conjuges 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 intromissao na vida privada desses in-
teressados, pelo que nada obsta a utilizagio e valoragio de provas que, noutras cir-
cunstincias, seriam ilicitas®. Assim, por exemplo, nao pode ser considerada nula
a jungio, numa acgao de divércio, de fotos da vida amorosa extraconjugal do outro
codnjuge®’, nem, numa ac¢io de regulagio do exercicio das responsabilidades parentais,
a juncio de documentagio clinica sobre a mae da crian¢a, de modo a poder averi-
guar-se se a mesma estd em condicoes de exercer aquelas responsabilidades®.

b) Em matéria probatéria, também ¢é imagindvel, como causa de exclusao da
ilicitude da prova em processo civil, a dificuldade probatéria objectiva, ou seja, a

59 Cf. MENEZES CORDEIRO (Coord.), Cédigo Civil Comentado I (2020)/MENEZES CORDEIRO,
Artigo 340.°, 3 ss.

0 Cf. TC 19/3/1997 (263/97).

¢1'TC 19/3/1997 (263/97).

92 RE 28/2/2019 (4375/12).
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dificuldade de provar o facto probando por outro meio de prova. Assim, por
exemplo, nao é nula a jun¢io da gravagio de uma conversa mantida entre a outra
parte e um terceiro, destinada a demonstrar a inveracidade de alegadas cenas de
violéncia doméstica®, e também nio é nula a prova que ¢ obtida através de uma
dashcam instalada num automével®.

¢) Finalmente, a ilicitude da prova também se encontra excluida se a parte
onerada tiver dificuldade em provar o facto através de qualquer outro meio de
prova, isto ¢, se houver uma dificuldade probatéria subjectiva. Assim, por exemplo,
ndo pode ser considerada nula a prova que resulta de um teste de ADN nio
autorizado, se 0 mesmo for necessirio para alguém afastar uma paternidade que
lhe ¢ atribuida®, nem a exigéncia da divulgacio dos elementos da conta bancdria
de uma das partes que permitam o apuramento da situagao patrimonial da outra®.

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 ilicita.
No entanto, tal como é comum quanto as causas de exclusdo da ilicitude, para
que a prova deixe de ser ilicita é ainda indispensdvel que a intromissao na vida
privada de uma das partes seja proporcional ao fim pretendido pela outra parte®.
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 intromissdo na vida privada da outra parte. Apenas esta circunstincia pode
justificar que a parte tenha de suportar uma intromissao na sua vida privada em
funcio da tutela do direito da outra parte.

De acordo com o que acima se disse sobre o direito a prova, a relagao de pro-
porcionalidade nao deve ser estabelecida entre o direito & prova de uma parte e o
sacrificio imposto no direito a vida privada da outra. O que tem de ser proporcional
a este sacrificio ¢ o direito que a parte onerada pretende tutelar. E nesta base que
se pode concluir, por exemplo, que um direito de crédito de uma das partes, em
regra, nio pode justificar uma intromissao na vida privada da outra parte; no

0 RL 3/6/2004 (1007/2004-6)

4 STEIN/JONAS/THOLE (2018), § 286, 71; MitkoZPO/PRUTTING (2020), § 284, 76.

% Cf. STEIN/JONAS/THOLE (2018), § 286, 75; MiiKoZPO/PRUTTING (2020), § 284, 77.

% STJ 17/12/2009 (159/07).

¢ Cf. STEIN/JONAS/THOLE (2018), § 286, 58: “se a intromissdo ¢ justificada, isso decide-se segundo
o resultado da ponderagio entre o direito da personalidade, de um lado, e o interesse da parte
onerada (Beweisfiibrer), 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 probatéria acima assinalada, ¢ justificada
uma intromissao em dados privados do devedor (como, por exemplo, os de natureza
bancdria ou profissional).

VIII. Comparagao de solugoes

1. Importa sublinhar que o contraste entre o que aqui se preconiza e o que
se realiza na pratica jurisprudencial nao ¢ afinal tdo saliente como poderia parecer,
porque, nolens volens, essa préitica acaba por seguir o modelo aqui sugerido,
reservando a utilizacdo do critério da proporcionalidade para a aferi¢io de uma
“justa causa” do recurso a prova ilicita e, por isso, para a andlise de uma causa de
exclusio da ilicitude da prova®. No entanto, se isto é verdade, também ¢ verdade
que os dados fornecidos pela doutrina portuguesa sio muito menos seguros quanto
a relevancia exacta do critério da proporcionalidade em sede de prova ilicita em
processo civil.

E certo que se poderia afirmar que nio hd nenhuma diferenga substancial
entre utilizar um juizo de proporcionalidade desde logo na determinagao da ilicitude
da prova ou sé recorrer a esse juizo para excluir a ilicitude da prova. Contra esta
eventual objecgao pode invocar-se, antes do mais, que, como o demonstra a andlise
acima realizada, em processo civil nio é sequer vidvel aferir o cardcter licito ou
ilicito da prova em fun¢io de um qualquer juizo de proporcionalidade entre
interesses conflituantes das partes. A referida andlise mostrou que a intromissao
na privacidade é abusiva em si mesma, ou seja, sem o recurso a qualquer ponderagio
de interesses conflituantes das partes.

Uma outra resposta a essa eventual critica é muito mais substancial. E que é com-
pletamente diferente comegar por concluir que a intromissao na privacidade é abusiva
e, portanto, ilicita e, depois, analisar se hd alguma causa que exclui essa ilicitude do
que partir do principio de que o cardcter abusivo e ilicito dessa intromissao é algo que
pode ser determinado pelo critério relativo da proporcionalidade. A primeira solugao
— 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 caricter abusivo e ilicito da intromissao
na vida privada e admite-se a relativizacio deste resultado; a segunda solugao contém
apenas um momento e ¢, por isso, menos garantistica.

% No ambito do processo penal, cf. RE 28/6/2011 (2499/08.8 TAPTM.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 solugao proposta apresenta ainda a significativa vantagem de estabelecer como
regra a nao utilizagio da prova ilicita e como excepgio a utilizagao dessa mesma
prova®. O 6nus da argumentagio incumbe, portanto, a quem pretende utilizar a
prova. Em concreto: ndo ¢é a parte contra a qual a prova é produzida que tem de
provar que a prova ¢ ilicita e, por isso, inadmissivel, mas antes a parte interessada na
produgio da prova que tem de provar que se verifica uma causa de exclusio da
ilicitude da prova. A importincia desta conclusio ¢, segundo se julga, patente.

2. O que acaba de se afirmar permite concluir que nio é indiferente determinar,
sem qualquer posicao a priori, a licitude ou ilicitude da prova ou partir do principio
de que a prova ¢ ilicita e, sé depois, procurar uma eventual causa de exclusao da
sua ilicitude. Nao é certamente por acaso que o art. 6.2, n.° 1, RGPD, a propésito
da licitude do tratamento de dados, estabelece que este “tratamento s6 ¢ licito se
e na medida em que se verifique” o consentimento do seu titular ou alguma das
situagdes de necessidade enunciadas nas al. b) a f) daquele preceito. Portanto, a
partida o tratamento de dados ¢ ilicito; esta ilicitude s6 estd excluida se ocorrer
uma das enunciadas causas de exclusao da ilicitude.

Nada impede — e até tudo impoe — que se faca uma semelhante leitura do disposto
noart. 32.°,n.° 8, CRP. A prova que resulta de uma intromissao abusiva na vida privada
¢ ilicita; esta ilicitude estd excluida apenas quando ocorra uma das referidas causas de
exclusdo. Em conclusio: no ordenamento juridico portugués, a prova que ¢ obtida
mediante uma intromissao na vida privada encontra-se submetida, nio ao critério
unico da licitude ou ilicitude, mas antes ao duplo critério da licitude ou ilicitude e, na
hipétese de a prova ser ilicita, ao da ilicitude ou da exclusio da ilicitude’.

§ 5.2 Conclusoes

Sumariando o essencial das reflexdes anteriores pode dizer-se o seguinte:

- O disposto no art. 32.2, n.© 8, CRP ¢ analogicamente aplicdvel em
processo civil, sem que, no entanto, isso signifique transpor para o
processo civil o quadro da prova ilicita em processo penal;

 Dif., mas argumentando de forma equivocada com o direito & prova, MitkoZPO/PRUTTING
(2020), § 284, 66; note-se, todavia, que a regra ¢ a ilicitude das provas que decorrem de uma
“interven¢do em posi¢oes fundamentais do particular protegidas pelo direito constitucional”:
MiikoZPO/PRUTTING (2020), § 284, 67.

70 Cf. STEIN/JONAS/THOLE (2018), § 286, 50, afirmando que “a questao decisiva deveria precisamente
sempre ser a de se a valoragdo da prova ¢ justificada”.
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Em processo civil, o cardcter licito ou ilicito da prova nao depende de
qualquer juizo de proporcionalidade entre os interesses conflituantes
das partes;

Em processo civil, a ilicitude da prova pode ser excluida; a ilicitude da
prova s6 ¢ excluida se houver um “estado de necessidade probatério” e
se, além disso, a intromissdo na vida privada for proporcional ao direito
que a parte onerada pretende tutelar em juizo;

Deste modo, a prova que ¢ ilicitamente obtida através de uma intromissao
na privacidade fica sempre sujeita ao binémio ilicitude/exclusio da ilicitude.





