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RESUMO

Os vicios de forma e materiais no processo penal podem ser tratados como nulidades enquanto verdadeiros vicios
processuais, tais vicios podem ser agrupados em trés categorias, consoante o grau de gravidade: minimo; intermédio;
maximo. Neste pressuposto, o vicio minimo seria a mera irregularidade; o vicio intermédio seria a nulidade relativa ou
sanavel e a nulidade absoluta ou insandvel; o vicio maximo seria a inexisténcia juridica. se um ato processual é
desconforme a lei, ndo estd por esta considerado como nulidade, ndo é uma proibicdo de prova e tdo-pouco uma
inexisténcia, entdao s6 pode ser uma irregularidade, portanto, uma irregularidade processual, que por exclusdo de
partes, nao é nulidade, s6 vem a ser vicio processual, ou seja, materialmente relevante, se afetar o ato processual. Um
dos problemas mais complexos do processo penal é o dos vicios processuais. Sdo vicios cujas consequéncias podem
afetar de modo até irreversivel tanto a realizagcdo da justica como os direitos fundamentais das pessoas. Por isso, tém
uma relevancia constitucional acentuada. Deste modo, tornou-se imperioso aludir aos principios constitucionais que
enformam esta matéria. E, como que naturalmente, aliado ao tema dos principios, tornou-se incontornavel a andlise da
funcado e das finalidades do processo penal.

PALAVRAS-CHAVES: vicios; penais; nulidade; processuais.

ABSTRACT

Form and material defects in criminal proceedings can be treated as nullities while they are true procedural defects,
such defects can be grouped into three categories, depending on the degree of severity: minimum; intermediate;
maximum. In this assumption, the minimum defect would be mere irregularity; the intermediate defect would be
relative or remediable nullity and absolute or irremediable nullity; the maximum defect would be the legal non-
existence. If a procedural act is not in accordance with the law, is not considered null and void, is not a prohibition of
evidence nor is it non-existent, then it can only be an irregularity, therefore, a procedural irregularity, which, due to the
exclusion of parties, does not is null and void, it only becomes a procedural defect, that is, materially relevant, if it affects
the procedural act. One of the most complex problems in criminal proceedings is procedural defects. These are vices
whose consequences can even irreversibly affect both the implementation of justice and people’s fundamental rights.
Therefore, they have a strong constitutional relevance. Therefore, it became imperative to allude to the constitutional
principles that inform this matter. And, as if naturally, combined with the theme of principles, the analysis of the
function and purposes of the criminal process became unavoidable.

KEYWORDS: addictions; penalties; nullity; procedural.
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INTRODUCAO

Os vicios de forma e materiais no processo
penal podem ser tratados como nulidades enquanto
verdadeiros vicios processuais?. Como explicam Simas
Santos/Leal Henriques3, tais vicios podem ser agrupados
em trés categorias, consoante o grau de gravidade:
minimo; intermédio; maximo. Neste pressuposto, o vicio
minimo seria a mera irregularidade; o vicio intermédio
seria a nulidade relativa ou sanavel e a nulidade absoluta
ou insanavel; o vicio maximo seria a inexisténcia juridica.

Este € um modo de ver as coisas que nos parece
correto. Embora, como explica Conde Correia?, para além
das irregularidades, das nulidades e das inexisténcias, é
possivel distinguir as proibicdes de prova. Qual a razdo
de ser desta distincdo? Afinal ndo sdo nulidades
absolutas?

Na verdade, as proibicdes de prova sendo
nulidades, tém efeitos préprios dos vicios maximos,
efeitos mais severos do que os das nulidades absolutas,
embora n3o configurem inexisténcias. E certo que tém os
efeitos semelhantes aos das inexisténcias — "vicio
incuravel que o impede de sobreviver na ordem juridica
seja em que circunstancias for"® —, mas sdo vicios ligados
as provas que, pela afetacdo de valores supremos,

implicam a impossibilidade de sobrevivéncia da prova.

2Sobre esta matéria, veja-se Mario Monte, “Das consequéncias
processuais em matéria de segredo/publicidade na justica
criminal: irregularidades e nulidades”, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Horster,
Almedina,

3 Para Simas Santos/ Leal-Henriques, Cédigo, p. 730 e ss.

4 Conde Correia, "A distingdo entre prova proibida por violagdo
dos direitos fundamentais e prova nula numa perspectiva
essencialmente jurisprudencial”, in Revista do CEJ, 1.2 semestre
2006, n.2 4, passim.

5 Cavaleiro de Ferreira, Curso de processo Penal, |, 1955, p. 268
e s. Cf. Mario Monte, op. cit., p.

6 Conde Correia, "A distingdo...", p. 195 e ss.,

7 Mario Monte, op. cit., p. ?. O Autor cita um acérddo que, na
jurisprudéncia portuguesa também aponta no mesmo sentido.
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Desde logo, em relagdo as nulidades absolutas
comuns, as proibicGes de prova podem ser declaradas a
todo o tempo, mesmo depois do caso julgado®.

Portanto, as proibigdes de prova, sendo
nulidades absolutas, tém os mesmos efeitos das
inexisténcias. Logo, sdo nulidades absolutas que se
situam ao lado das inexisténcias. Para se nao
confundirem com as nulidades absolutas, nem com as
inexisténcias, devem ser tratadas como proibi¢cdes de
provas.

Deste modo, concordamos com Mario Monte
quando diz que temos no sistema processual penal os
seguintes tipos de vicios: irregularidades, nulidades,
relativas e absolutas, proibicGes de prova que, sendo
nulidades, tém um regime diferente das nulidades e

inexisténcias juridicas’.

ViCIOS PROCESSUAIS EM ANGOLA

Dito isto, pergunta-se: em Angola, apds a
aprovagdo do novo CPP, podemos dizer que a
classificacdo de vicios processuais se pode fazer do
mesmo modo?

Em rigor, a resposta é afirmativa. O novo CPP
angolano simplificou a matéria dos vicios processuais. Na

verdade, podemos dizer que também aqui temos meras

Trata-se do De resto, paradigmatico a este respeito é o Ac. STJ
de 15 de Novembro de 2007: “1- H4 que distinguir as nulidades
processuais de que tratam os art.2s 118.2 e segs. Dos “meios
proibidos de prova”, de que trata o art.2 126.2; Il — A “nulidade”
cominada pelo art.2 126.2, n.2 3, do Cédigo de Processo Penal
nao pode ser vista como uma “nulidade dos actos processuais”
nem lhe cabe o regime processual dos art.2s 118.2 e ss., pois 0
proprio art.2 118.2 sublinha expressamente, no seu n.2 3, que
“as disposi¢oes do presente titulo ndo prejudicam as normas
deste Codigo relativas a proibi¢cdes de prova”. lll — A “nulidade”
dos métodos proibidos importa sempre, quanto a sua
“admissibilidade”, a “proibi¢do da sua utilizagdo” e, quanto ao
seu “valor”, a “irrelevancia” dos métodos proibidos porventura
utilizados”. — cfr. Simas Santos/Leal-Henriques, Cédigo, p. 740.
No mesmo sentido apontado por Mario Monte, podemos ver
Pinto de Albuquerque, Comentdrio, p. 298.
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irregularidades, nulidades relativas, nulidades absolutas,

proibigdes de prova e inexisténcias. Se ndo, vejamos.

IRREGULARIDADES

As meras irregularidades tém baixa relevancia: “sé
sdo relevantes quando afectam o valor do acto processual
praticado, ndo estando subordinadas ao principio da
legalidade como sucede com as nulidades”®. O mesmo
sucede no processo penal angolano, como dispde o artigo
1392 do CPP. Mas em concreto, em que consistem?

Como explicam Simas Santos e Leal-Henriques,
quando “estivermos perante um acto processual
desconforme com a lei”, analisada essa ilegalidade, se ela
“ndo vem contemplada na lei como nulidade”, entdo
“estamos perante uma mera irregularidade”®. O mesmo
acontece no processo penal angolano, como dispde o n? 2,
do artigo 1399, do CPP angolano. Dirilamos mais: se um ato
processual é desconforme a lei, ndo estd por esta
considerado como nulidade, ndo é uma proibi¢do de prova
e tdo-pouco uma inexisténcia, entdo s6 pode ser uma
irregularidade. Em idéntico sentido vai Pinto de
Albuquerque: "[tlodas as ilegalidades cometidas no
processo penal podem ser irregularidades (principio da
atipicidade da irregularidade)"; "[mlas nem todas as
ilegalidades cometidas no processo penal sdo
irregularidades: s6 sdo relevantes as irregularidades que
possam afectar o valor do acto praticado (principio da
relevancia material da irregularidade)".

Portanto, uma irregularidade processual, que por
exclusdo de partes, ndo é nulidade, s6 vem a ser vicio
processual, ou seja, materialmente relevante, se afetar o
ato processual.

Se isto é inteiramente valido para o direito

portugués e pode ser comprovado nos termos do artigo

8 Mario Monte, op. cit.,, p. A este propdsito, o Autor cita o
exemplo do artigo 118.2 do CPP, que, sob a epigrafe "principio
da legalidade", determina que s6 as nulidades, ao contrario do
gue menciona o artigo 123.2 para as irregularidades, estdo
sujeitas a esse principio.

® Como explicam Simas Santos/Leal-Henriques, Cdédigo de
Processo Penal Anotado, Volume |, 32 edi¢do, Lisboa: Editora
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123.2 do CPP portugués, podemos dizer que também assim
é no direito angolano. Nos termos do novo CPP, as meras
irregularidades afetam o ato processual, embora ndo sejam
nulidades, e muito menos proibicdes de prova ou
inexisténcias.

Nesse sentido vejam-se os artigos 1392, n2 2 e
1442, ambos do CPP angolano, que aqui devemos sublinhar.

O n? 2 do artigo 1392, do CPP angolano, com a
epigrafe  “Principio da Legalidade das Nulidades
Processuais”, diz o seguinte: «Quando a lei ndo prescrever a
nulidade, os actos praticados sem observancia das
disposi¢des da Lei Processual Penal sdo irregulares».

Por sua vez, o artigo 1442 do CPP angolano, com a
epigrafe “Irregularidades”, diz o seguinte: «1 - As
irregularidades s6 determinam a invalidade do acto a que se
refere e a dos actos subsequentes por ela afectados quando
forem arguidas pelos interessados no préprio acto, se a ele
assistirem, ou, nao estando presentes, no prazo de 5 dias a
partir daquele em que tiverem sido notificados para
qualquer termo do processo ou em que intervierem em acto
nele praticado. 2 — Aplica-se correspondentemente o
disposto no n2 5, do artigo anterior».

Quais sdo entdo os efeitos das irregularidades
processuais?

Se um ato enferma de tal vicio, ou seja, se foi
irregularmente realizado, esse ato deve ser corrigido,
aperfeicoado, e até, se for o caso, repetido.

Mas que sucede se nada se fizer?

Na resposta a esta questdo estd o maior
elemento distintivo relativamente as nulidades. O ato
torna-se regular se ndo for invocada a irregularidade e se
nao for sanada. Simplesmente tudo se passa como se ndo
tivesse havido irregularidade.

Se, por exemplo, alguém assiste a pratica de um

ato processual e ndo tinha o direito de assistir, caso esse

Rei dos Livros, 2008, p. 799 e s. Cfr. Mario Monte, op. cit., p.
???. E no expressivo trocadilho de Pinto de Albuquerque,
Comentdrio do Codigo de Processo Penal, a Luz da Constitui¢do
da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
32 edigdo actualizada, Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2009, p. 310, (negrito do Autor).
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vicio seja detetado aquando da pratica do ato, porque
existe uma irregularidade, a entidade que dirige a
producdo do ato pode suspender a produg¢dao do mesmo
e proceder a sua reprodugao. Mas se ninguém invocar a
irregularidade e se o ato for praticado, é certo que aquela
ilegalidade afeta o valor do ato processual, mas nao até
ao ponto de o ato ndo poder ser aproveitado. Caso
contrario, estariamos perante uma nulidade.

Mas sera que a entidade deciséria nesse caso
ndo deve repetir ou reparar o ato?

Sobre isto, Conde Correial® entende que a
irregularidade é sempre juridicamente relevante. E tem
razdo. Mas, concordando com Mario Monte?!, “os efeitos
é que podem nao ser sempre os mesmos. Nuns casos,
podem recair sobre os préprios agentes, se, por exemplo,
configurarem uma desobediéncia a ordens legitimas do
tribunal, em outros casos podem recair sobre o préprio
acto processual, se o valor deste estiver afectado pela
irregularidade, e, em outros, pode ndo haver qualquer
efeito”.

A nosso ver, a entidade deciséria deve
promover a reparacgao total ou parcial do ato, se isso for
possivel e ndo implicar a perda irreversivel de outros atos
processuais, com efeitos processuais nocivos e
dispensaveis. Mas se isso ndo for possivel ou, sendo,
implicar efeitos processuais negativos e dispensaveis,
entdo, a entidade deve aproveitar o ato.

Isto quer dizer que se um ato for irregularmente

produzido, ndo configurar uma nulidade, e ja ndo puder

10 Conde Correia, Contributo para a Andlise da Inexisténcia e
das Nulidades Processuais Penais, Coimbra: Coimbra Editora,
1999, p. 147.

12 Em Portugal, como explica Mario Monte, op. cit., p. ?????,
isto foi estabelecido assim pelo Tribunal Constitucional no
Acérddo n.2 197/2007 do Tribunal Constitucional, in
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070197.
html, em referéncia tanto ao acérd3o n.2 350/2006 como ao n.2
429/95

13 Doutrina fixada no Acérddo n.2 197/2007 do Tribunal
Constitucional portugués que, de modo cristalino nos ajuda a
i
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ser reparado sem prejuizo do préprio processo, ele acaba

por ser valido e produzir os efeitos que deve produzir.

NULIDADES RELATIVAS

As nulidades relativas sdo mais graves que as
meras irregularidades, mas dependem de argui¢do por
qguem se sinta lesado, sendo no entanto sandveis'?. Em
Angola, esta questdo vem regulada no artigo 1419, do
CPP. Na verdade, as nulidades relativas "ficam sanadas se
os interessados renunciarem expressamente a sua
arguicdo, tiverem aceite expressamente os efeitos do
acto ou se tiverem prevalecido de faculdade a cujo
exercicio o acto anulavel se dirigia"*3.

Quer isto dizer que as nulidades relativas
carecem de arguicdo por quem se sinta lesado com elas,
embora possam ser sanadas uma vez arguidas. E que
sucede se assim ndo acontecer?

Se ndo for arguida e, consequentemente, ndo
for sanada, a nulidade acaba por ficar sanada com o
tempo. E como se ndo tivesse existido!*. Em Angola,
assim sucede também, como podemos ver no artigo
141.2 do CPP.

A sanagdo pode ocorrer por a¢do expressa do
interessado, por renuncia deste ou pelo decurso do
tempo®®. Por isso, como se v& embora sejam
ligeiramente mais graves que as irregularidades,
podendo, quando arguidas, levar a nulidade do ato, ou
pelo menos a sua repeti¢cdo ou ao seu aperfeicoamento,

ndo sdo tdo graves como as nulidades absolutas ou as

compreender a nulidade relativa — cfr. Mario Monte, op. cit.,
p.????

14 Assim também foi o Acérddo n.2 197/2007 do Tribunal
Constitucional portugués do "s6 podendo ser conhecidas
mediante suscitagdo de quem tem interesse na observancia da
disposicdo processual violada ou omitida, se o interessado ndo
proceder a sua argui¢do dentro do prazo legalmente fixado, a
lei considera o acto como valido, pese embora o vicio que o

15 Em Portugal, isso estd claramente assumido no art. 121.2 do
CPP.
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proibicdes de prova ou as inexisténcias, porque é sempre
possivel sanar a nulidade relativa, salvando o ato
processual. E se isso ndo é feito mediante arguicdao de
interessado, acaba por ser feito pelo decurso do tempo.
No CPP angolano podemos surpreender
algumas hipdteses de nulidade relativa. Veja-se o que
vem expresso no seu artigo 1412, com a epigrafe
“Nulidades Sanaveis”:
1 — As nulidades ndo referidas no artigo anterior sdo
arguiveis, por iniciativa dos interessados e regulam-se
pelas disposi¢cdes do presente artigo e do artigo seguinte.
2 — Além das prescritas em outras disposicoes legais,
constituem nulidades dependentes da arguicdo dos
interessados:
a) O emprego de uma forma de processo, quando a lei
ordenar o emprego de outra, salvo quando se tratar da
prevista na alinea f) do artigo anterior;
b) A auséncia, por falta de notificagdo, do assistente e
da parte civil, quando a presenca deles for obrigatoria;
c) A falta de nomeagdo de interprete, quando a lei a
impuser.
3 — As nulidades a que se refere o niUmero anterior, tém
de ser arguidas:
a) Se o interessado estiver presente na realizagdo do
acto ferido de nulidade, antes que ele termine;
b) Quando se tratar da nulidade estabelecida na alinea
b) do nimero anterior, no prazo de 5 dias a partir da
notificacdo do despacho que designar dia para audiéncia
de julgamento;
c) Quando se tratar de nulidades cometidas na fase de
instrugdo contraditéria, até ser encerrado o debate a que
se refere o artigo 3422 ou, ndo tendo havido instrucédo
contraditéria, no prazo de 5 dias a partir da notificacdo
do despacho que tiver declarado encerrada a instrugao
preparatoria;
d) No inicio da audiéncia, nas formas de processo

especial.

NULIDADES ABSOLUTAS

Entramos agora nas nulidades mais graves: as
nulidades absolutas. Estas, ao contrario das relativas,
podem ser arguidas a todo o tempo, por qualquer sujeito
processual, e ndo sdo sanaveis. Afetam de tal modo a
validade do ato processual, que este ndo sobrevive.

Se um acto enferma de um vicio absoluto, que
se traduz numa total nulidade desse acto, isso significa
que esse acto pura e simplesmente ndo pode produzir
efeitos. Normalmente a lei refere-se expressamente a
este tipo de nulidade. Por exemplo, no art. 321.2 do CPP
portugués, ou no art. 140.2, do CPP angolano, a titulo de
exemplo a audiéncia de julgamento é publica, sob pena
de nulidade insanavel. Isto quer dizer que se a audiéncia,
que deveria ser publica — exceptuando, portanto, os
casos em que a lei expressamente permite a restri¢cdo da
publicidade da audiéncia —, decorre com exclusdo da
publicidade, esta audiéncia de julgamento é nula,
absolutamente nula. Tal nulidade ndo pode ser sanada.
Logo, s6 ha uma solugdo: repetir toda a audiéncia. E que
sucede a todos os atos que dependem dessa audiéncia,
nomeadamente a decisdo final?

Os atos que dependem diretamente da
audiéncia, nomeadamente a decisao final, sendo aquela
nula, sdo todos nulos. Aqui estdo claramente as
implicagdes da nulidade absoluta.

De tal modo assim é que qualquer dos
interessados pode arguir a nulidade, mas também pode
ser conhecida e promovida oficiosamente.

A pergunta que ainda se pode fazer é a seguinte:
se o processo transitar em julgado, a nulidade continua a
ser passivel de arguicdo?

A resposta atira-nos para a distincdo que
faremos adiante com as proibicGes de prova. Mas
antecipamos agora, dizendo o seguinte: as nulidades
absolutas, ndo configurando proibicdes de prova nem
inexisténcias, acabam por ficar sanadas com o transito
em julgado. O limite do caso julgado continua a existir
guando se trata de nulidades absolutas — desde que estas
ndo configurem proibicGes de prova ou inexisténcias. E,

por isso, faz sentido fazer esta distingao.
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Tal deve ser o caminho a seguir em nome da
estabilidade da justica e do processo penal. Note-se que
as nulidades absolutas insuportaveis a todo o tempo sdo
as proibicdes de prova. Uma pessoa que tenha sido
condenada a custa de uma prova proibida, ndo pode
manter-se condenada depois de declarada a prova
proibida. O mesmo diremos para as inexisténcias. Mas
nado sera assim com as nulidades absolutas. O exemplo
da publicidade da audiéncia ajuda-nos a compreender.

Se uma condenagdo assenta em prova
legalmente adquirida e produzida, se todo o processo
decorreu de modo legal, mas a audiéncia ndo foi publica,
embora devesse ser, é evidente que se fora arguida tal
nulidade até ao transito em julgado, ela produzird
efeitos, e logo a audiéncia é anulada. Mas se ndo for
arguida até ao transito em jugado, depois disso, ndo
poderd ser. E, nesse caso, ndao poderd dizer-se que a
condenacao foi injusta. A condenagdo tera sido justa e
legal, embora conseguida através de uma ato nulo,
nulidade que todavia ndo chega a provocar a injustica da
condenacgdo ou a sua nulidade definitiva e intemporal. O
mesmo, como se compreenderd, ndo podemos dizer
para as proibicGes de prova.

Em Angola, o regime e afloramento das
nulidades absolutas pode ser encontrado no art. 140.2 do
CPP, com a epigrafe “Nulidades Insanaveis”, que aqui
transcrevemos, dada a sua relevancia:

1 — Sem prejuizo dos actos que, em outras disposi¢des

legais, forem cominados do mesmo modo, sdo nulidades

insandveis:

a) A falta do nimero legal de juizes ou a violagdo das

normas que regulam a constitui¢cdao do Tribunal;

b) A auséncia do Ministério Publico, do arguido e do seu

defensor, nos actos em que, por lei, a sua presenca for

obrigatodria;

c) A promogdo do processo penal por pessoa ou

entidade diferente do Ministério Publico, nos casos em

gue essa promogao legalmente lhe competir;

d) A falta de instrugdo preparatdria quando a lei ndo a

dispensar e a falta de instrucdo contraditéria, sempre
=
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que tiver sido requerida nas condi¢cdes e nos termos
estabelecidos por lei;

e) A violagdo das regras de competéncia do Tribunal,
sem prejuizo do disposto no artigo 28.2;

f) O emprego do processo sumario fora dos casos em
que a lei o permitir;

g) A ndo realizagdo de actos legalmente obrigatérios na
instrugcdo preparatdria ou contraditéria e a omissdo
posterior de diligencias essenciais a descoberta da
verdade.

2 — A ndo realizagdo dos actos a que se refere a alinea g)
do numero anterior sé determina a nulidade se os actos
ainda puderem praticar-se ou se a sua pratica ainda for

susceptivel de aproveitar a descoberta da verdade».

INEXISTENCIAS

As inexisténcias sdao como o proprio termo
indica, atos que ndo tém qualquer validade, nunca,
porque enfermam de vicios absolutamente graves e
insusceptiveis de sanagdo. S6 ndo sdo proibigées de
prova. Mas tém os mesmos efeitos destas. Talvez um
exemplo ajude a compreender.

Se o julgamento é feito por uma pessoa que nao
€ juiz, mas que se faz passar por juiz, sendo legalmente
indispensavel que quem julga esteja investido nessa
auctoritas, naturalmente que o julgamento ndo existiu.
Trata-se de uma inexisténcia. Nem sequer se pode falar
de julgamento.

S3o por isso arguiveis a todo o tempo, mesmo
depois do transito em julgado, e nunca serdo sanaveis.

No direito angolano as inexisténcias sdo
tratadas na primeira parte do artigo 138.2 do CPP com a
epigrafe “Formas de Invalidade dos Actos Processuais”:
“A menos que sejam juridicamente inexistentes, os actos
processuai”.

No que diz respeito a esta matéria de nulidades
sanaveis e insanaveis, temos ainda o artigo 1429, com a

epigrafe “Sanagdo das Nulidades” e 143.2, com a epigrafe
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“Efeitos da Declaracdo de Nulidade”, ambos do CPP
angolano.

Daqui decorre que as nulidades relativas sdo
sandveis, as absolutas ndo sdo sandveis e que as

inexisténcias nunca sdo sanaaveis.
PROIBICOES DE PROVA

Para além do que ja dissemos aquando do
tratamento das nulidades absolutas, importa agora deter
um pouco mais de atengao nas proibi¢des de prova.

As proibices de prova configuram nulidades
absolutas que perduram para além do caso julgado e
estdo ligadas a obtengdo ou produgdo de prova.

A prova é a chave do processo penal. Se nao se
conseguir provar os factos, ndo havera condenagdo. A
condenacao depende da prova dos factos. A prova vem a
ser deste modo fundamental para o desfecho do
processo.

De modo que ha principios ligados a prova que
sdo intangiveis em processo penal.

Vimos trés que estdo na base de todos os
outros: legalidade, presungdo de inocéncia e livre defesa.

A prova tem de ser legal. Quer isto dizer que a
prova nao pode ser obtida nem produzida contra a lei. Os
meios de prova sdo os que a lei permite e os meios de
obtencdo dessa prova s3o os meios considerados
legitimos. Ainda que a produgdo da prova seja livre, no
sentido de que ndo ha propriamente um énus da prova
em processo penal, optando-se livremente pela prova,
esta deve ser obtida e produzida de modo legalmente
sustentado.

E importante assinalar que em matéria de prova
ha liberdade de prova, o que se verifica em trés
dimensdes: por um lado, respeitando a lei, os sujeitos
processuais podem requerer e/ou apresentar quaisquer
meios de prova; por outro lado, os sujeitos processuais
nao tém o dever de provar, sem que dai advenha
qualguer cominagdo desvantajosa; finalmente, por regra
sé mediante consentimento é que as pessoas podem ser

=
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“objeto” de prova, no sentido de sujeitar-se a exames ou
pericias.

Esta liberdade n3ao se opbe ao principio da
legalidade da prova. A prova deve ser obtida e produzida
de modo legal, deve obedecer ao principio da legalidade
da prova. Por ex., no direito portugués, o artigo 126.2 diz
que s6 sdo admissiveis as provas que nao forem proibidas
por lei. No direito angolano, diz-se no artigo 1462, do
CPP, com a epigrafe “Principio da Liberdade e Legalidade
da Prova”, o seguinte:
1-Em processo penal, a prova é feita por qualquer meio
ndo proibido por lei.

2 — S3o proibidos os meios de prova obtidos mediantes
ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas.

3 — Considera-se que ofendem a integridade fisica ou
moral das pessoas, as provas obtidas, ainda que com o
seu consentimento, através, nomeadamente, de:

a) Tortura, coacgdo fisica ou moral, ofensas corporais,
maus-tratos, hipnose, produ¢dao de  estados
crepusculares e administragdo ou utilizagdo de meios de
qualguer natureza, susceptiveis de retirar, reduzir ou
perturbar a liberdade e a capacidade de memoria,
vontade, avaliacdo ou decisdo;

b) Uso de detectores de mentiras ou de meios enganosos
ou cruéis;

c) Utilizacdo da forga, fora dos casos e dos limites legais;
d) ameagas com medidas ou promessas de vantagens
legalmente inadmissiveis.

4 — As provas obtidas nos termos dos n2 2 e 3 sdo nulas.
5 — O disposto no numero anterior é aplicavel as provas
obtidas com intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia e nas telecomunicagbes, salvo se
houver consentimento do respectivo titular.

6 — Sempre que o uso de meios proibidos a que se refere
o presente artigo, constituir crime, as provas com eles
obtidas s6 podem ser usadas com o objectivo de
proceder criminalmente contra o agente do crime
cometido».

Mas estas normas, ao estabelecerem a

legalidade da prova — na obtencdo e producdo -,
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estabelecem também a admissibilidade de qualquer
prova. Quer isto dizer que, desde que ndo seja proibida
por lei, a prova é sempre livre, no sentido de que os
sujeitos processuais podem requerer e/ou apresentar
quaisquer meios de prova. Significa que a liberdade da
prova implica uma auséncia de énus de prova'®. Pode até
dizer-se que num sistema em que vigore o principio da
liberdade de prova (prova livre) ndo pode haver énus de
prova.

Dito isto, no entanto, ha que salientar aquela
que é mais relevante dimensdo principioldgica ligada a
prova: esta, em processo penal, deve respeitar os
direitos fundamentais.

Em regra, se a prova ndo respeitar os direitos
fundamentais, ndo é legitima. O desrespeito pelos
direitos fundamentais implica que a prova deva ser
proibida.

Certo que por vezes isso encontra limites. Por
exemplo, ndo raro, as pessoas tém de sujeitar-se a
exames ou pericias contra a sua vontade. Se ha liberdade
de prova, também deve existir liberdade de opgdo
quando alguém é sujeito — e ndo propriamente “objeto”
—de prova, quando é meio de obtencdo de prova. Donde,
para obter prova a partir do corpo de uma pessoa,
através de material biolégico ou deteccdo de
carateristicas ou sinais corporais, o sujeito deve ser livre
de consentir. Partindo do principio de que qualquer
intrusdo no corpo ou na saude de uma pessoa depende
do consentimento dessa pessoa — veja-se, por exemplo,
os artigos 38.2 e 149.2 da CRP e os artigos 60.2 da CRA,
146.2 do CPP angolano —, naturalmente que uma prova
intrusiva obtida sem consentimento da pessoa visada,
por regra, deve ser considerada nula.

Porém, houve uma certa evolugdo neste tdpico,
de tal modo que alguns ordenamentos juridicos,
afirmando este principio, admitem ja algumas excecdes.

Por exemplo, o CPP portugués, no art. 154.2, n.2 3,

16 Sobre este ponto, F. Dias, DPP, 1974, p. 212 e ss.

.................

admite o despacho de prova pericial “de pessoa que nao
haja prestado consentimento”, apesar de o art. 126.9,
por principio, determinar a nulidade da prova obtida
mediante ofensa da integridade fisica ou moral das
pessoas (n.2 2). No mesmo sentido, o art. 172.2 prevé a
hipdtese de alguém poder ser “compelido por decisdo da
autoridade judicidria competente” a sujeitar-se a exame.
Naturalmente que houve uma evolugdo neste capitulo,
operada pela Lei 48/2007, de 29 de agosto, que
modificou o artigo 154.2

Em Angola, no CPP, atualmente também
encontramos normas que permitem provas obtidas sem
o consentimento do visado e que tém como objeto o
proprio corpo ou material bioldgico do mesmo. Vejam-
se, por exemplo, os artigos 60.2 da CRA e 146.2 do CPP,
ambos ja antes aludidos.

Estas normas excepcionais levantam sempre
duvidas e controvérsias. Trata-se de um tépico
complexo, uma vez que, de um lado, estdo as proibi¢des
de prova, a implicar nulidade (provas proibidas),
decorrentes do artigo 126.2 do CPP portugués ou do art.
146.2 do CPP angolano, e a reforgar o caracter livre da
prova, no sentido de ninguém dever ser submetido a
prova sem o seu consentimento; de outro lado, estdo
limitagdes a liberdade de sujeicdo a prova, impostas por
razdes de justica material. Estabelecer os limites é um
desafio nem sempre facil'’.

O mesmo se pode dizer de outros meios de
obtencdo de prova. Por exemplo, hoje sdo permitidas
escutas telefénicas, buscas domicilidrias, agentes
encobertos, ou como se costuma designar, meios ocultos
de obtencdo de prova. Isto é necessario porque a
sofisticacdo da criminalidade obriga a uma resposta em
termos de investigacdo criminal e de meios de obtengao
de prova igualmente sofisticados.

Ora, como se pode admitir tudo isto,

respeitando os direitos fundamentais? Recordemos o

17 pjuda ler Costa Andrade, Sobre as proibi¢des de prova
em processo penal, 1992.
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que dissemos quando faldmos nas finalidades
processuais. Dissemos que uma das finalidades consiste
na promogdo e defesa dos direitos fundamentais, como
limite a primeira finalidade, no sentido de que ndo é
possivel a descoberta da verdade com violagdo de
direitos fundamentais, e como finalidade positiva a
realizar, ou seja, de que todos os atos processuais devem
sempre refletir a promocdo e defesa dos direitos
fundamentais. Razdo pela qual ndo é possivel realizar
actos que permitiriam uma descoberta imediata da
verdade, mas que ofenderiam irremediavelmente os
direitos fundamentais.

Mas também vimos que isto pode gerar
conflitos, porque a descoberta da verdade material pode
contender com a protecdo de direitos fundamentais.
Logo, a terceira finalidade, dissemos, é o
restabelecimento da paz juridica que foi rompida com o
conflito penal. E preciso que em cada acto se procure
uma concordancia pratica das varias finalidades.

E concluimos, dizendo que a descoberta
obsessiva da verdade, com violagdo dos direitos
fundamentais, levaria a violagdo dos principios de
processo penal e ao cometimento de muitas violagbes da
lei processual penal, com vicios processuais substanciais,
que poderiam colocar em causa o préprio curso do
processo penal. O contrdrio também é verdade. Uma
obsessiva e intransigente defesa dos direitos
fundamentais levaria a que quase se nao pudesse realizar
actos processuais sem correr o risco de eles
contenderem com direitos fundamentais.

O equilibrio entre descoberta da verdade e
direitos fundamentais é por isso imperioso em processo
penal. Esse equilibrio esta estabelecido pela lei. Quando
permite certo tipo de obtenc¢do de prova, mas ndao mais
do que isso, mesmo quando isto represente uma certa
restricdo de direitos fundamentais, é ainda dentro da
legalidade que isso ocorre. Tudo o que vai para além
disso, é ilegal. Mesmo que seja feito em nome da
verdade justica, da verdade material, tudo o que
ultrapassa os limites legais é proibido.
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Por isso é que as provas proibidas estdo
intimamente ligadas ao principio da legalidade da prova.

Se a isto tudo juntarmos o facto de que o
arguido se presume inocente até ao transito em julgado,
melhor compreendemos duas coisas: que os direitos
fundamentais s6 podem ser restringidos nos casos
legalmente definidos; que a violagdo desta restri¢dao
comporta uma violagdo muito grave e inadmissivel.

Logo, tem de se garantir ao arguido o principio
da livre defesa e de impugnag¢do, como meio de se opor
a tais violagdes.

Tudo visto, percebemos agora que as provas
proibidas sdo violagdes muito graves da lei. A nulidade
absoluta de que elas enfermam perdura para além do
caso julgado.

Se, portanto, uma pessoa tiver sido condenada
com base em provas obtidas mediante tortura, ofensa a
integridade fisica ou moral, sem que este tipo de ofensa
esteja prevista na lei, ofensa a reserva da intimidade da
vida privada e familiar, sem que esta restricdo esteja
legalmente prevista, a prova assim obtida é nula,
sempre, mesmo depois do transito em julgado.

Pode ser arguida a todo o tempo e sera sempre
insanavel.

E neste sentido que vdo os artigos 60.2, da CRA
e 146.2, 139.2 e 140.2 todos do CPP angolano.

E nisto também podemos afirmar que o CPP
angolano é um Cdédigo humanista, porquanto

respeitador e promotor dos direitos fundamentais.

CONSIDERAGOES FINAIS

Um dos problemas mais complexos do
processo penal é o dos vicios processuais. S3o vicios cujas
consequéncias podem afetar de modo até irreversivel
tanto a realizagdo da justica como os direitos
fundamentais das pessoas. Por isso, tém uma relevancia
constitucional acentuada.

Deste modo, tornou-se imperioso aludir aos

principios constitucionais que enformam esta matéria. E,

241
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como que naturalmente, aliado ao tema dos principios,
tornou-se incontornavel a andlise da funcdo e das
finalidades do processo penal.

Trata-se de compreender a ratio do processo
penal. A conformagdo pincipioldgica do processo, a sua
orientacdo teleoldgica e a sua definicdo funcional
permitem saber, adiante, o que sera ou ndo admissivel
em matéria de vicios processuais e quais 0s seus
remédios.

Essa analise, feita de modo comprativo com o
direito portugués, que é a fonte imediata do direito
processual penal angolano, permitindo identificar um
conjunto relevante de principios que ajudam a balizar
toda esta matéria.

De uma forma assumidamente abreviada,
diriamos assim: todos os atos que forem ilegais — porque
a legalidade é aqui garantia de defesa do cidaddo e da
realizagdo da justica penal — e que atentem de modo
inadmissivel contra a presuncdo de inocéncia — porque o
cidaddo, ainda que deva prestar contas pelos factos
criminosos, deve presumir-se inocente até que essa
prova seja incontestada — e ndao seguindo um processo
justo e equitativo, padecem de vicios processuais.

Para resolver este problema, assegura-se aos
lesados o patrocinio e a assisténcia judiciaria, o direito de
livremente se defender e de recorrer, o direito de
contraditar, podendo mesmo, se for o caso, requerer
“habeas corpus” e/ou “habeas data”. E, no final, de ver
revista a decisdao injusta e ilegal e de obter devida
indeminizacdo, ao que acresce o direito de ndo ser
julgado mais do que uma vez pelo mesmo facto. Claro
esta que tudo isto ndo impede que o cidaddo deva ser
julgado pelos factos que pratica e que assuma a
responsabilidade penal que é intransmissivel. No final, o
Estado e outras pessoas coletivas podem ser
responsaveis pelos atos ilegais praticados pelos seus
representantes. Mas isso nada mais do que o Estado de
Direito democratico, assente no principio da dignidade

da pessoa humana, a funcionar plenamente.

.................

Este panorama ajuda a compreender como nos

movemos em matéria de vicios processuais.
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