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I. O problema

A fase de inquérito e a reparticio de fung¢des entre Ministério Publico
e juiz de instrucdo que nela deve ter lugar constituem, ha décadas, temas
centrais das reflexdes dogmaticas do Prof. Doutor Germano Marques da Silva.
Pareceu-nos, por isso, que na homenagem que aqui lhe ¢ rendida e a qual
tio gostosamente nos juntamos, lhe poderiamos prestar justo tributo trazendo
a debate um problema que se inscreve nesta matéria que lhe é tio cara: o
da competéncia do juiz de instrugao para, durante a fase de inquérito, apreciar e
decidir questoes, suscitadas por sujeitos ou participantes processuais, relativas
a atos do Ministério Publico ou de o6rgios de policia criminal feridos de
invalidade ou violadores de proibicoes de prova.

O problema tem encontrado na doutrina distintas linhas de resposta, ora
no sentido de que sé o juiz de instrug¢do teria competéncia para se pronun-
ciar sobre tais questdes', ora no sentido inverso, de que seria o Ministério
Pablico a dispor — sendo exclusivamente, pelo menos primariamente — de
competéncia para o efeito®. Na jurisprudéncia, por seu turno, tem prevalecido
uma posi¢ao de principio, assumida de forma expressa ou implicita, a favor
do reconhecimento da legitimidade do juiz de instrucdo para intervir nesta
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' Germano Marques da Sitva (1990), pp. 475 e ss., e Jodo Conde CORREIA (1999), pp. 189
e s., nota 439.

2 Paulo Pinto de ALBUQUERQUE (2011), Art 53.°, nm. 2 (u.), Art. 118.°, nm. 5, e Art. 277.°,
nm. 14. Também nesta dire¢do, mas afastando ou nio tomando em considera¢io os atos
que infrinjam proibi¢des de prova, respetivamente, Jos¢ Souto de MOURA (1992), pp. 119
e ss., ¢ Paulo Da MESQUITA (2003), pp. 95 e s., nota 141.
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sede, em especial quando estejam em causa atos que contendam com direitos
fundamentais’.

Em direcao divergente desta corrente jurisprudencial maioritaria, emergiu
nos altimos anos um novo posicionamento jurisprudencial, com expressao sobre-
tudo na Relacao de Lisboa, de crescente restricio dos poderes de intervencio
do juiz de instrucio, que vai ao encontro do pensamento doutrinal de que
¢ «ao Ministério Publico [que] compete declarar a inexisténcia, a nulidade,
a irregularidade e a proibi¢io de prova no inquérito, ressalvada a competéncia
propria do juiz de instrucao»®.

De acordo com esta visao jurisprudencial restritiva dos poderes jurisdicio-
nais do juiz de instru¢ao durante o inquérito, aquele s6 podera intervir nos
casos expressa e taxativamente tipificados nos artigos 268.° e 269.° do CPP>.
Todos os atos que extravasem esse catalogo ficario a margem da sua inter-
venc¢io quer quanto a competéncia para a sua realizacdo ou autorizagdo quer
quanto a competéncia para um seu escrutinio a posteriori, incluindo a destrui-
cao dos efeitos de atos processualmente invalidos e a declaragio da proibicio
de utiliza¢do ou valora¢iao de provas proibidas.

Nesta perspetiva, na pendéncia do inquérito, fora dos atos do catilogo
constante dos artigos 268.° e 269.° do CPP s6 o Ministério Publico tera,
assim, legitimidade para retirar efeitos a atos invalidos e para declarar a inuti-
lizabilidade de provas proibidas. No caso de rea¢io contra esses atos ou provas
que nio colha a concordancia do Ministério Publico, o controlo judicial

> V., por muitos outros, os seguintes acérdios: do TRP de 13.09.2006 (Proc. n.® 0641683,
in www.dgsi.pt); do TRL de 24.09.2015 (Proc. n.° 208/13.9TELSB-B.L1-9, in www.
dgsi.pt); do TRL de 07.12.2016 (Proc. n.° 333/14.9TELSB-3, in www.dgsi.pt); do TRC
10.09.2018 (Proc. 1640/06.0TAAVR-C.C1, in www.dgs1.pt).

* Paulo Pinto de ALBUQUERQUE (2011), Art 53.°, nm. 2 (u.), acrescentando, em conformi-
dade, que «o juiz de instru¢do nio pode declarar durante o inquérito a invalidade de atos
processuais presididos pelo MP ou de atos processuais presididos pelo 6rgio de policia
criminal, por delegacio do MP» (idem, Art. 118.°, n.° 5). Por conseguinte, «do despacho do
Ministério Pablico que decide durante o inquérito se ato processual ¢ ou nio inexistente,
nulo ou irregular ou uma prova ¢ ou nio ¢ proibida nio cabe reclamacio para o juiz, nem
recurso para o tribunal superior, mas reclamagio para o superior hierdrquico do magistrado
do MP» (idem, Art. 118.°, n.° 6).

5> Acédrdios do TRL de 24.05.2011 (Proc. 1566/08.2TACSC.L1-5, www.dgsi.pt), de
06.06.2017 (Proc. n.° 208/13.9TELSB.G.L1-5, www.dgsi.pt), de 08.05.2018 (Proc.
n.° 184/12.5TELSB-C.L1) e de 15.05.2018 (Proc. n.® 184/12.5TELSB-D.L1).
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sempre podera ser exercido aquando de fases processuais posteriores de natu-
reza judicial, isto €, nas fases da instru¢ido ou do julgamento®.

Em abono desta tese, invoca-se o principio da autonomia do Ministério
Pablico (art. 219.°, n.° 2, da CRP)’ e outros principios estruturais do pro-
cesso penal, designadamente, o «principio acusatério do processo penal e da
titularidade do M.P. da fun¢do do exercicio da ac¢ao penal, consagrados nos
arts. 32.°, n.° 5 (primeira parte), e 219.°, n.° 1, da Constituicao da Repu-
blica Portuguesa»®. Pois, afirma-se, «cabendo a direc¢io do inquérito ao M.P,
a intervencao do juiz de instrugio, em fase de inquérito, so pode ter lugar
nos €asos excepcionais expressamente previstos na lei e que se prendam com
a defesa dos direitos, liberdades e garantias dos cidadios»’.

E este pensamento doutrinal e agora também jurisprudencial que nos
propomos aqui apreciar criticamente. Adiantando desde ja o sentido essencial
da nossa ideia sobre o problema, cremos ser esta posi¢ao fruto de uma visio
redutora do papel processual do juiz de instru¢ao na fase de inquérito que
da sinais de uma compreensiao equivocada da divisio de func¢des entre magis-
traturas postulada pelos principios da estrutura acusatoria e da autonomia do
Ministério Publico, que nio pode ser acompanhada.

Il. O principio da reserva de juiz e a categoria de atos da com-
peténcia do juiz de instrucao

1. E um dado adquirido, constitucionalmente fundado nos principios da
reserva de juiz (artigos 32.°,n.° 4, e 202.° da CRP), da estrutura acusatoria do
processo (art. 32.°, n.° 5, da CRP) e da tutela jurisdicional efetiva (art. 20.°,
n.* 1 e 5, da CRP), que o inquérito deve contar com a intervenciao do juiz
de instrucio relativamente a atos que se prendam diretamente com direitos
fundamentais. Exigéncia que foi legalmente instituida como uma das tra-
ves-mestras da arquitetura do processo penal portugués, na linha do que foi
preconizado pelo primeiro subscritor deste estudo' e, desde a primeira hora,
também pelo Tribunal Constitucional''. Na légica do sistema, inscrevem-se na

¢ Acérdio do TRL de 24.05.2011 (supra, nota 5).

7 Acédrdio do TRL de 21.02.2017 (Proc. 2/15.2IFLSB-D.L1-5, www.dgsi.pt).

8 Acoérdios do TRL de 06.06.2017 e de 15.05.2018 (supra, nota 5).

? Acordio do TRL de 06.06.2017 (supra, nota 5). Nesta conclusio, também o Acérdio do
TRL de 15.05.2018 (supra, nota 5).

10 Jorge de Figueiredo Dias (1983), pp. 189 e ss.

" Acérdio n.° 7/87 (2.3).
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competencia do juiz, durante o inquérito, os «atos processuais singulares que, na
sua pura objetividade externa, se traduzem em ataques a direitos, liberdades e garantias
das pessoas constitucionalmente protegidos»'>.

A intervencao do juiz de instrucao deve ser conciliada com a atribui-
cao ao Ministério Pablico — também ela, a nosso ver, constitucionalmente
imposta (artigos 32.°, n.° 5, ¢ 219.°, n.° 1, da CRP) — da direcio da inves-
tigacdo criminal. Como é proprio de uma estrutura acusatédria, a atuacio
do juiz de instru¢do ocorrera sempre sob impulso de outros sujeitos ou
participantes processuais. Tratando-se de atos processuais inseridos na inves-
tigacdo, tera lugar, em regra, a pedido do Ministério Publico, o dominus do
inquérito.

2. A tese de que, na fase de inquérito, ao juiz de instrugio estard, em
regra, vedada a possibilidade de controlar violagdes de proibicdes de prova
e invalidades de atos processuais da autoria do Ministério Pablico ou dos
orgaos de policia assenta em boa medida na ideia de que o regime estatuido
pelos artigos 268.° e 269.° do CPP concretiza, de forma exaustiva e esgotante,
o principio da reserva de juiz na fase de inquérito.

Cremos que esta premissa fundamental da posi¢io a que nos vimos refe-
rindo nao resiste, porém, ao teste do confronto com o regime legal vigente e
nio se coaduna com os principios constitucionais da jurisdicionalidade e da
tutela judicial efetiva que incidem sobre esta matéria.

De facto, nos artigos 268.° e 269.° do CPP materializa-se legalmente o
principio constitucional da reserva de juiz através da distingdo entre atos a
praticar pelo juiz de instrucdo e atos a ordenar ou autorizar pelo juiz de instrugao;
em ambos os casos ficando ressalvada a possibilidade de previsio de normas
legais que expressamente concedam ao juiz de instru¢do poderes para praticar
outros atos [art. 268.°, n.° 1, )] e poderes para ordenar ou autorizar outros atos
[art. 269.°, n.° 1, f)]. Porém, no nosso sistema legal, a participa¢io do juiz de
instru¢do no inquérito nio se cinge a pratica dos atos referidos no n.° 1 do
art. 268.° do CPP e a ordenag¢do ou autorizacio dos atos referidos no n.® 1
do art. 269.° do CPP.

O Cobdigo atribui-lhe ainda competéncia para a tomada de decisoes sobre
atos processuais de terceiros, as quais, em rigor, estdo fora da Orbita destes dois

12 Jorge de Figueiredo Dias (1988), p. 16. Para mais desenvolvimentos cf. Germano Marques
da Sitva / Henrique Salinas MONTEIRO (2010), Art. 32.°, XVI, e Anabela Miranda RODRI-
GUES (2009), pp. 47 e ss.
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preceitos, inclusivamente das suas alineas f), pois ndo se trata de atos pratica-
dos pelo juiz, nem de decisdes em que este ordena ou da a sua anuéncia a
atos a realizar. Os casos em que um ato é praticado pelo Ministério Publico
ou por um 6rgao de policia criminal e s6 depois € levado ao conhecimento
e controlo do juiz de instru¢io nio estio cobertos pelos artigos 268.° e 269.°
do CPP.

Um exemplo de atos legalmente atribuidos ao juiz de instru¢io que
extravasam o elenco de competéncias previsto nos artigos 268.° e 269.°
do CPP ¢ o das decisoes de validagio que ao juiz de instru¢ao sio confiadas
em varios dominios: v.g., a validacio da aplicacio do segredo de justica
decidido pelo Ministério Publico (art. 86.°, n.° 3, do CPP); ou a validacio
de buscas, ndo domiciliarias e domiciliarias, efetuadas por 6rgiao de policia
criminal sem prévia autoriza¢do de autoridade judiciaria nos caso de ter-
rorismo e de criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja
fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha em grave risco
a vida ou a integridade de qualquer pessoa (artigos 174.°, n.° 6, e 177.°,
n.° 4, do CPP).

A consagracio legal destas interven¢des judiciais a posteriori, com a natu-
reza de atos de validag¢ido, é demonstrativa de que o Codigo reserva ao juiz
de instrucdo um papel que vai para além da esfera de competéncia delimitada
pelos artigos 268.° e 269.° do CPP. Podera eventualmente entender-se que
as valida¢des de atos praticados por Orgios de policia criminal que afetam
direitos fundamentais dos visados serdo ainda uma extensao natural do espec-
tro de aplicacio daqueles preceitos em matérias que seriam da competéncia
propria do juiz de instru¢ao (vg., buscas domiciliarias), mas que, devido a
perigo na demora, foram levados a cabo por iniciativa propria desses Orgaos.
Mas o mesmo ja nio podera dizer-se de uma hipotese como a da sujeicio a
validagao da decisao de aplicagio de segredo de justica ao inquérito proferida
pelo Ministério Puablico, nos termos do n.® 3 do art. 86.° do CPP. Este con-
trolo judicial tem lugar numa matéria que é da competéncia prépria do Ministério
Publico e a qual é estranho um receio de perigo na demora, o que ¢ revelador
do seu distanciamento do quadro normativo constante dos artigos 268.° e
269.° do CPP.

A previsio de validac¢ao judicial de um ato que é primariamente da com-
peténcia do Ministério Pablico filia-se numa tendéncia legislativa de flexi-
bilizacdo do principio da reserva de juiz em sede de limitacdes de direitos
fundamentais que tenham lugar na pendéncia do inquérito. E a circunstincia
de se considerar que o ato em questio tange com direitos fundamentais que
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legitima a intervencio do juiz de instrugao’”. Mas porque tal nio sucede com
uma intensidade que exija o monopodlio judicial da primeira palavra'*, admite-
-se que o juiz de instru¢do intervenha apenas a posteriori, para verificacdo da
legalidade da atuacdo do Ministério Pablico ou dos 6rgaos de policia criminal.

3. O regime legal engloba, desta forma, trés categorias de atos do juiz de
instru¢ao no inquérito, que se diferenciam em funcio do envolvimento do
juiz na produ¢ao dos atos de inquérito e no controlo da projecao dos seus
efeitos ¢ do momento — anterior, contemporaneo ou posterior a sua reali-
zacdo — em que exerce o seu poder jurisdicional: os atos a praticar pelo juiz
de instrugdo (art. 268.° do CPP); os atos a ordenar ou autorizar pelo juiz de
instrucgao (art. 269.° do CPP); e os atos de controlo de atos ja praticados por
outros sujeitos ou participantes processuais.

E nesta ltima categoria que se inscreve a problemitica objeto deste nosso
estudo, que por isso escapa a incidéncia das disposi¢Oes previstas nos artigos
268.° e 269.° do CPP. Nao sera, pois, em fun¢ao do que nelas se determina
que devera avaliar-se a admissibilidade da interven¢ao do juiz de instrucdo no
ambito das proibi¢Oes de prova e das invalidades de atos processuais. A questao
sera antes de ponderar a luz da ideia que orienta e legitima a acio do juiz
na fase de inquérito: o significado do ato para os direitos fundamentais das
pessoas que por ele sdo afetadas.

Sera sob esta perspetiva jusfundamental que de seguida analisaremos, sepa-
radamente, a proibicio de controlo que a referida concecdo restritiva dos
poderes jurisdicionais do juiz de instrucio lhe opde nos planos normativos
das proibi¢oes de prova e das invalidades de atos processuais. Considerando as
diferencas dogmaticas e de regime normativo que as afastam!®, nio faz sentido
amalgama-las aqui numa compreensio conjunta e indistinta'®, antes devendo
cada uma destas vertentes do problema ser enfrentada autonomamente, tendo

13 Cf. Acoérdios do TC n.> 110/2009 e 234/2011, sob a premissa de que a interven¢io
judicial diz respeito a um «ato que afeta negativamente varios direitos, liberdades e garantias
constitucionalmente protegidos» (Acérdio n.® 234/2011).

4 Apelando ao critério da intensidade ou relevancia da restri¢io de direitos fundamentais para
avaliar se o principio da reserva de juiz reclamard uma interven¢io do juiz de instrugio
anterior a ingeréncia ou, pelo contrario, contentar-se-a com um controlo judicial ex post,
os Acordios do TC n.° 155/2007 (12.2.3.3.) e n.® 228/2007 (3.).

15 Cf. Joio Conde CORREIA (2006), pp. 175 e ss.

16 Assim, todavia, como vimos, Paulo Pinto de ALBUQUERQUE (2011), Art 53.°, nm. 2 (u.),
e Art. 118.°, n.° 6.
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em conta as respetivas especificidades e a sua conexao com a esfera dos direi-
tos fundamentais.

lll. O controlo das invalidades de atos processuais

1. As invalidades de atos processuais, previstas e reguladas nos artigos 118.°
a 123.° do CPP, correspondem a imperfeicdes fundadas em divergéncias,
de natureza formal, substancial ou temporal, entre esses atos e o modelo
legal abstratamente definido para a sua materializacao. O Codigo consagra
um sistema unitario de invalidades, que se desdobram em nulidades insanaveis,
nulidades sanaveis e irregularidades, em fun¢io dos termos de que depende a
cessacio, ex tunc, da producio dos seus efeitos processuais'’. E, pois, no plano
da supressio desses efeitos que essa divisdo categorial adquire relevo.

Tendencialmente, os efeitos dos atos invalidos nio se estendem para 1a dos
«muros» do processo, detendo, por isso, mero relevo intraprocessual. Mas nio
sera de excluir que vicios desse jaez assumam um significado extraprocessual,
por afetarem ilegitimamente a esfera pessoal de sujeitos processuais ou de
terceiros ou interesses de outra ordem de que aqueles sejam titulares. Se
tal suceder, ao ponto de o ato ameacar ou afetar direitos fundamentais das
pessoas por ele visadas, estara aberto o caminho a entrada em cena do juiz
de instrucio.

E isso que, de seguida, procuraremos exemplificar, recorrendo aos atos de
constitui¢ao de arguido e de levantamento do sigilo bancario que podem
ser levados a cabo durante o inquérito. Em nenhum deles esta legalmente
prevista, de forma expressa, uma possibilidade de intervencao ex post do juiz
de instrucido. E todavia, como tentaremos demonstrar, uma proibicao de con-
trolo desses atos pelo juiz das liberdades seria insustentavel sob a perspetiva
da imediata necessidade de tutela judicial que concretamente se possa fazer
sentir.

Além destes dois casos, outros havera, por certo, que reclamario também
uma acao do juiz de instrugio logo na fase de inquérito. Mas, estamos em
crer, a aducdo destes dois exemplos sera suficiente para dar a compreender
a nossa posi¢ao, no sentido da admissibilidade de principio da atribui¢io de
competéncia ao juiz de instru¢ao para conhecer e decidir argui¢des de inva-
lidade de atos processuais que contendam com direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos visados.

7 Joao Conde CORREIA (1999), pp. 102 e ss. e passim.
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a) Constituicdo de arguido

2. O primeiro exemplo com que nos propomos ilustrar a legitimidade de
concessao de competéncia decisoria ao juiz de instrug¢do para sindicar a atua-
¢ao do Ministério Publico numa matéria que lhe é legalmente confiada é o da
atribuicao do estatuto processual de arguido a pessoa contra quem a investigagao corre'®.
Controlo judicial que, obviamente, nio podera ser realizado sob o prisma da
sua conveniéncia, sé podendo centrar-se na afericio da conformidade dessa
atuacao com o quadro legal aplicavel. Numa palavra, um controlo de legalidade
e nio de oportunidade.

Estando em questio a aquisi¢io de um estatuto que fard do visado sujeito
passivo do processo, tornando-o na sua figura central, a constitui¢io de um
suspeito como arguido é uma matéria que se encontra estrita e legalmente
regulada. Essa regulacio podera ser perspetivada a partir de um duplo angulo,
digamos assim, positivo ¢ negativo: o que se prende com a constitui¢io pro-
priamente dita de alguém como arguido; e o que diz respeito a nao atribuigao
desse estatuto processual.

Num e noutro caso podemos deparar com inobservancias do regime legal
aplicavel seja porque alguém ¢ constituido arguido tora das hipoteses e condi¢des
legalmente previstas, seja porque alguém ndo ¢ constituido arguido numa situacao
em que o deveria ter sido. Um e outro plano sio como que duas faces de
uma mesma moeda, cuja completa e devida compreensio pressupde uma sua
conjunta e articulada considera¢io. O que nio pode deixar de refletir-se na
defini¢ao dos poderes decisorios do juiz de instrucio neste dominio. Mal se
compreenderia que o inquérito pudesse conhecer uma intervencio do juiz
de instru¢ao em caso de abstencio indevida de constitui¢io de um suspeito
como arguido (por exemplo, para efetivacio das consequéncias previstas no
n.° 5 do art. 58.° do CPP) e ja nio em caso de constituicio como arguido
sem base legal.

8 A possibilidade de exame judicial ex post, durante o inquérito, da legalidade da decisio
do Ministério Publico de constituir determinada pessoa como arguido foi admitida pela
Relacio de Lisboa ja, pelo menos, por duas vezes, em casos em que aceitou conhecer
do mérito de recursos interpostos de decisdes judiciais, tomadas no inquérito por juiz
de instrugio, sobre a validade do ato de constituicio como arguido — acérdios do TRL
de 15.04.2010 (Proc. n.° 56/06.2TELSB-B.L1-9, www.dgsi.pt) e de 20.02.2018 (Proc.
n.° 5340/17.7T9LSB-A.L1-5, www.dgsi.pt). Sendo que no primeiro deles foi inclusiva-
mente declarada a irregularidade do procedimento de constituicao de arguido adotado pelo
Ministério Publico, tendo essa constituicio sido consequentemente dada sem efeito.
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Qualquer uma destas duas facetas insere-se num dominio legalmente vin-
culado, seja no sentido de vedar a atribui¢ao do estatuto de arguido quando
nio haja fundamento legal para tal, seja no de exigir a coloca¢io do visado
nessa posi¢ao processual no caso de se verificar determinada situa¢iao. Nesta
segunda vertente estd mesmo em causa a pratica de um ato legalmente obrigaté-
rio, isto €, que nao resulta do exercicio de um poder discricionario atribuido
as autoridades judiciarias ou aos 6rgaos de policia criminal, mas antes releva
do cumprimento de um dever legal. Pois se a definicio do momento da
realizacido do ato pressuposto pela constituicio de arguido (1.g., o interrogatério
de pessoa sobre a qual recai suspeita fundada, a promocio da aplicacio de
medida de coagdo, a deten¢io fora de flagrante delito) cabe na margem de
liberdade de atuagio do Ministério Pablico em fungao da estratégia definida
para a investigacdo, ja4 o mesmo nio sucede com a constituicdo de arguido.
Esta é legalmente vinculada ndo s6 quanto ao seu se, como também em
relacdo ao seu gquando: verificado o circunstancialismo de que depende a sua
concretizacio, ela deve ter imediatamente lugar'®.

Porque assim ¢, mesmo quando se pretenda escrutinar a legalidade de um
certo ato de constitui¢io de arguido ja concluido, deparamo-nos ainda, de
certo modo, com uma atividade de verificacdo da observancia do cumpri-
mento de uma obrigacio legal. E isto, mesmo que acabe por concluir-se que
o concreto ato em questao nao era legalmente obrigatério, por ser legalmente
proibido em virtude de lhe faltar uma base legal. Quando a autoridade judi-
ciaria ou o 6rgio de policia criminal promovem a constitui¢ao de um suspeito
como arguido fazem-no na pressuposi¢ao de que estio a dar satisfacdo a um
dever legal.

Tratando-se entio de uma questio que pode e deve ser perspetivada no
plano da legalidade, de modo algum podera considerar-se imune a uma pos-
sibilidade de controlo judicial®. Questio é saber se tal intervencio podera ter

9 Cf. o proémio do n.° 1 do art. 58.° («é obrigatéria a constituicdo de arguido logo que...»)
e o n.° 1 do art. 59.° do CPP («Se, durante qualquer inquiri¢io feita a pessoa que nio é
arguido, surgir fundada suspeita de crime por ela cometido, a entidade que procede ao ato
suspende-o imediatamente e procede a comunica¢io e a indica¢do referidas no n.® 2 do artigo
anterior).

20 Indo mais longe ainda, José Lobo MOUTINHO (2000), p. 91, para quem «falece competéncia
ao Ministério Publico e portanto, delegadamente, aos 6rgios de policia criminal para a
constitui¢do definitiva de arguido como ato processual», concluindo que a palavra final tera
de pertencer sempre ao juiz de instrucio (pp. 91-93).
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lugar ainda durante o inquérito ou se tera de aguardar por uma fase processual
posterior, ja dirigida por um juiz.

3. A circunstancia de, durante o inquérito, caber em regra ao Ministério
Pablico a decisio sobre a constitui¢ao de um suspeito como arguido nio sig-
nifica que se trate de ato ao qual é alheio um caracter jurisdicional, podendo
por isso ficar isento de uma imediata verificacao judicial, naturalmente sob
impulso da pessoa visada.

O contraponto com a constitui¢do de outro sujeito processual permite,
alids, que comecem por se extrair ilagdes para o presente problema?!: ao
contrario do que sucede com o arguido, é o juiz de instru¢ao que detém
competéncia para apreciar e decidir a questio da admissio da intervencao
como assistente de quem manifeste tal proposito. Dir-se-ia ser isso sinal de
que o legislador terd considerado o ato de constituicio de assistente como
matéria de natureza jurisdicional, mas ja nio o ato de constitui¢ao de arguido.
S6 que nao ¢ assim: o facto de a decisio de atribui¢ao do estatuto de arguido
pertencer, prima facie, a0 Ministério Publico nio decorre de uma qualquer
espécie de menoriza¢do do significado desse ato, resultando antes da neces-
sidade de garantir que aquele que é alvo de um inquérito e é a ele «cha-
mado», para efeitos que poderao implicar uma sua colabora¢ao probatéria ou
restri¢oes das suas liberdades fundamentais, possa de imediato adquirir um
estatuto processual que lhe permita exercer, com a maxima amplitude pos-
sivel, o direito de defesa constitucional e legalmente garantido. S6 mediante
atribuiciao do poder de constitui¢ao de arguido a quem esta na linha da frente
da investigacdo, o Ministério Publico e os 6rgios de policia criminal, sera
possivel assegurar ao visado pelo processo a plenitude do direito de defesa
de que deve dispor.

Sendo fundamentalmente essa a razao pela qual ¢ ao Ministério Pablico
que cabe, imediata ou mediatamente (cf. art. 58.°, n.° 3, do CPP), a decisio
sobre a constituicao do suspeito como arguido, nio ha motivo para pensar que
fo1 inten¢ao do legislador manter o juiz de instrucgao totalmente a margem do
procedimento de constitui¢io de arguido, ainda que s0 através de um controlo
ex post. O confronto com a constituicdo de assistente é disso sintomatico: se
o juiz de instru¢ao tem um papel determinante na constitui¢do como sujeito
processual de quem pretende adquirir uma posi¢ao processual de colabora-
dor do Ministério Publico (art. 69.°, n.° 1, do CPP), seria incompreensivel que

>I Nesta dire¢io, ja Lobo MouTINHO (2000), p. 91.
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ficasse completamente arredado do processo decisorio respeitante a elevacao
de alguém a protagonista do processo.

4. Poder-se-a porventura contrapor que seria pernicioso permitir ao juiz
de instrucao retirar efeitos a decisio do Ministério Publico de constituir certa
pessoa como arguido num processo penal, porque tal implicaria priva-la de
um largo conjunto de direitos (de defesa) que a beneficiam. Mas, levado este
argumento ao limite, nio haveria afinal razio para que o Ministério Publico
pudesse — como pode (art. 58.°,n.° 3, do CPP) — ndo validar uma constitui¢ao
de arguido promovida por um 6rgio de policia criminal.

Ora, se é certo que ao adquirir a posi¢ao de arguido o visado pela inves-
tigacdo passa a deter um estatuto que lhe permite defender-se de um modo
de que de outro jeito nio disporia, esse dado niao ha de poder ser o Gnico
a tomar em considera¢io para ponderar a afirmacio ou a negacio da com-
peténcia decisoria do juiz de instrucido neste ambito. HA na verdade outros
aspetos do maior relevo envolvidos na constitui¢ao de alguém como arguido,
que depoem decisivamente a favor da admissibilidade de uma acio de con-
trolo a cargo do juiz, em especial os que dizem respeito a interesses pessoais
do visado, juridicamente relevantes e, nessa medida, dignos de tutela judicial.

Se nao ha davida que a aquisicao dessa condicdo processual o coloca
numa posicao privilegiada para se defender no processo, nio menos certo
¢ que ela estd longe de ser indcua para a esfera pessoal daquele a quem ¢é
atribuido.

Pressupondo a constitui¢io de arguido a existéncia de uma suspeita fun-
dada da pratica de um crime pelo visado, frequentemente — e sobretudo em
casos de criminalidade grave, fruto do avassalador fenémeno do chamado trial
by media, cada vez mais frequentemente — se abate sobre aquele que é cons-
tituido arguido uma profunda e negativa alteracdo da sua imagem social, dai
resultando um evidente menoscabo do seu bom nome e reputagao, valores objeto de
tutela constitucional (art. 26.°,n.° 1, da CRP). O estigma que se cola a pele de
um individuo pelo simples facto de ser arguido num processo criminal pode
inclusivamente ir ao ponto de o rodear de uma espécie de «cordao sanitario»
que conduz ao seu ostracismo profissional: nesta era econdémica dominada
pelo ideario da compliance, ndo raro a mera circunstancia de certa pessoa ser
arguida num processo criminal, em especial se os crimes sob investigacao
tiverem indole econdmico-financeira, é suficiente para comprometer a sub-
sisténcia de vinculos profissionais ou empresariais do sujeito em causa ou de
uma empresa a que esteja ligado.
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Além disso, a constituicdo como arguido € necessariamente acompanhada
da prestacio de termo de identidade e residéncia [art. 61.°, n.° 3, al. ¢), do
CPP], por for¢a do qual fica ele legalmente obrigado a manter o processo
permanentemente informado sobre o seu paradeiro: qualquer mudanga de
residéncia deve ser comunicada ao processo e qualquer auséncia superior a
5 dias da morada indicada nos autos gera um dever de informacio do lugar
onde podera ser encontrado [art. 196.°, n.° 3, al. b), do CPP]. Do processo
poderao ficar, assim, a constar informagoes sobre as mais variadas desloca¢oes
do arguido que possam vir a ocorrer, a partir das quais sera possivel inferir
rotinas profissionais, destinos de férias, problemas de satde, etc. Informag¢oes
que, mais tarde ou mais cedo, acabardo por poder ser acedidas por um conjunto
indeterminado, e nido raro muito vasto, de pessoas. Estes deveres inerentes ao
termo de identidade e residéncia representam, enfim, uma ingeréncia estadual
nada despicienda no direito fundamental do arguido a reserva da intimidade
da vida privada (art. 26.°, n.° 1, da CRP).

Os varios riscos apontados nao constituem, como € 6bvio, razdo bastante
para obstar a constituicio de um suspeito como arguido quando ela seja
legalmente fundada e devida. Mas sdo, em todo o caso, motivo suficiente
para, dado o relevo potencialmente negativo desse ato para os seus direitos
fundamentais ao bom nome e reputacao e a reserva da intimidade da vida
privada, justificar uma tutela judicial quando o visado se insurja contra a
atribui¢do desse estatuto com fundamento na sua ilegalidade. Tutela judicial que
se mostrara justificada pelas normas constitucionais constantes dos artigos 32.°,
n.° 4, e 20.°, n.> 1 e 5, da Constitui¢ao.

Em prol da admissibilidade de um imediato escrutinio judicial depde sobre-
tudo a Gltima das normas ora convocadas, o n.° 5 do art. 20.° da CRP, dada
a necessidade de garantir efetividade a tutela judicial. Travar uma pronta acio
judicial significaria imunizar estas ingeréncias sofridas pelo visado na sua esfera
jusfundamental do controlo de legalidade que a previsio constitucional de
tutela judicial visa garantir. Desse modo, seria ele colocado numa situagio de
indefesa enquanto o inquérito perdurasse, com o inerente risco de compressio
indevida dos direitos fundamentais afetados durante todo esse periodo.

b) Quebra do segredo bancdrio

5. Desde 2010 que se admite, para recolha de elementos bancarios no
ambito da investigacio que tem lugar durante o inquérito, a quebra do sigilo
bancario a que estao sujeitas as institui¢des de crédito (art. 78.° do RGICSF)
apenas e imediatamente por decisio do Ministério Publico, nos termos da atual
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alinea ¢) do n.° 2 do art. 79.° do RGICSF: «[...] os factos e elementos cobertos
pelo dever de segredo s6 podem ser revelados: ¢) As autoridades judicidrias, no dmbito
de um processo penaly.

Esta norma é representativa da tendéncia de flexibilizacio do principio
da reserva de juiz a que fizemos referéncia supra. Introduzida sobretudo por
razoes de ordem pragmatica, para agilizacio do procedimento de obtenc¢io
de dados bancarios*, com ela operou-se um duplo desvio ao modelo legal de
quebra do segredo profissional previsto no art. 135.° do CPP: por um lado,
o levantamento do sigilo deixou de ter lugar no ambito de um incidente
processual autonomo, decidido por um tribunal superior; e por outro lado,
durante o inquérito passou a poder ser decidido pelo Ministério Publico (e ja
nao necessaria e exclusivamente por um juiz). Isto, sem prejuizo naturalmente
de a entidade competente dever (continuar a) tomar em considera¢io o cri-
tério de proporcionalidade constante do n.® 3 do art. 135.° do CPP>, o que
implicard um dever de fundamentacio da decisio que afaste o segredo eventual-
mente oponivel a colaboracio probatodria solicitada, por exemplo, mediante
prestacdo de depoimento testemunhal (art. 135.°, n.° 1, do CPP) ou entrega
de documentos (art. 182.° do CPP).

Esta desjudicializagao foi instituida nao obstante o segredo bancario, a seme-
lhan¢a dos demais sigilos profissionais, desempenhar um papel de protecao
de determinados direitos fundamentais da pessoa a quem a matéria coberta
pelo sigilo diz respeito, maxime a reserva da intimidade da vida privada e a
autodeterminac¢do informacional dos dados pessoais, e do interesse puablico
na confianca e credibilidade necessarias ao exercicio da atividade bancaria?.

E inegivel que através do conhecimento das operacdes bancirias realizadas
pelos clientes das institui¢coes de crédito e dos documentos com dados sobre a
sua situacao e movimentagoes patrimoniais sera muitas vezes possivel formar
uma ideia sobre as rotinas, habitos, gostos e preferéncias do cliente bancario e,
nao raro até, tracar um seu detalhado perfil pessoal. Uma realidade que conta
ja com algumas décadas, mas que se tem exasperado nesta era da internet e
da digitalizacio, dada a irrefredvel tendéncia para a acumula¢io massiva dos

22 Referindo-se aqui a uma «desburocratiza¢ion, José M. Damiio da CUNHA (2017), p. 70.

23 Serdo de ressalvar os casos de normas em que se admite um automatico afastamento do
segredo bancario, decorrente de uma prévia e imediata pondera¢io valorativa do legislador
(r.g., 0 art. 60.° do Decreto-Lei n.° 15/93, em matéria de investiga¢io de crimes de trafico
de estupefacientes).

24 Acérdios do TC n.> 278/1995, 42/2007 e 442/2007, e Acérdio do STJ n.® 2/2008 (DR,
[ Série, de 31.03.2008, pp. 1882 e s.).
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dados e informacoes dos clientes que faz parte do modus operandi de grande
parte das empresas atuais.

O segredo bancario constitui, assim, uma barreira a tentacao de entes
publicos e privados de obter, compactar, tratar, usar e até mercadejar os dados
bancarios dos clientes das institui¢des de crédito. Nessa medida, serve a pro-
tecio da vida privada das pessoas, sobretudo na vertente do seu direito fun-
damental a autodeterminacio informacional, concebido como o direito do
titular de dados relativos a personalidade e a conduc¢io da vida privada de
decidir quais desses dados podem ser desvelados e a quem podem ser revela-
dos. Um direito que protege tais dados independentemente da sua concreta
relevancia, ja que, como bem nota Di Fabio, é hoje possivel, mediante recurso
as modernas tecnologias informaticas, proceder-se a uma compila¢ao de todos
os dados disponiveis sobre uma pessoa de modo a formar-se um completo
perfil da sua personalidade (Personlichkeitsprofil)>.

Tudo o que leva, enfim, a generalidade da doutrina®® e da jurisprudén-
cia*’ nacionais a integrar o segredo bancirio no ambito normativo do direito
fundamental a reserva da intimidade da vida privada (art. 26.°, n.° 1, da CRP) e,
em particular, a esfera de tutela jusfundamental do concomitante direito a
autodeterminacao informacional?®,

6. Dada esta inequivoca e substancial ligacio do segredo bancario ao
dominio dos direitos fundamentais, o seu levantamento nao podera ser tido
como um puro ato de investigacdo. Devera, bem pelo contrario, atenta tal
conexao, continuar a reconhecer-se a sua natureza materialmente jurisdicional.
Dessa perspetiva, considerando sobretudo o disposto no n.® 4 do art. 32.° da
Constituicao, s6 podera transigir-se com o afastamento da reserva absoluta
de juiz que decorre da atribuicio de competéncia deciséria ao Ministério
Publico para determinar a sua quebra se e na medida em que for possivel um
imediato controlo judicial ex post, suscitado pela instituicio que se encontre
obrigada ao segredo ou pela pessoa cujos dados bancarios sio devassados®.

> Maunz / Diirig / D1 FaBio (2015), GG, Art. 2, nm. 174.

%6 Cf., entre tantos outros, Alberto Luis (1981), p. 458, Manuel da Costa ANDRADE (2012),
Art. 195.°,§§ 16 e s., e Rui MEDEIROS / Antoénio CORTES (2010), Art. 26.°, XXVII.

>7 Acédrdios do TC n.” 278/1995, 42/2007 e 442/2007, e Acérdio do STJ n.® 2/2008 (supra,
nota 24, pp. 1882 e s.).

8 Assim, de novo, COSTA ANDRADE (2012), e Acérdio do TC n.° 442/2007 (16.).

? Admitindo também a possibilidade de uma intervencio judicial subsequente ao levanta-
mento do segredo bancario pelo Ministério Publico, os Acérdios do TRL de 19.10.2011
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Controlo que, como se disse, deve poder ser imediato, s6 assim ficando
assegurada a efetividade da tutela judicial a que os visados tém constitucio-
nalmente direito (art. 20.°, n.° 5, da CRP). Como ja se sublinhou, os direitos
fundamentais aqui afetados sio do tipo daqueles cuja compressao se da através
do acesso aos dados e elementos bancarios por um conjunto indeterminado
de pessoas a revelia da vontade do respetivo titular (autodetermina¢io infor-
macional) e da propria anilise do seu contetido, com a inerente devassa da
intimidade da vida privada. De modo que o bloqueio de uma pronta inter-
vencao judicial, adiando-o para fases processuais posteriores, implicaria uma
perda de tutela judicial durante todo o periodo da investigacio, ficando a
sua efetividade substancialmente comprometida. Solu¢ao incompativel com
os principios constitucionais da jurisdicionalidade (art. 32.°, n.° 4, da CRP) e
da tutela judicial efetiva (art. 20.°,n.> 1 e 5, da CRP) e que, como tal, devera
ser repudiada.

IV. O controlo das proibi¢coes de prova

1. Diferentes das invalidades sio as proibigdes de prova, que veem a sua auto-
nomia reconhecida e salvaguardada pelo proprio Coddigo (art. 118.°, n.® 3)*.
Em qualquer uma das vertentes em que tradicionalmente se declinam — proi-
bicao de temas de prova, métodos proibidos de prova, proibicio de valoracao
da prova, etc. —, sucede exatamente o oposto do que ocorre nas invalidades
de atos processuais: tendencialmente, a aquisicio e/ou a valora¢ao proibidas de
prova envolvem uma ofensa ilegitima de direitos fundamentais ou uma afronta
injustificada a interesses coletivos de primeira ordem, sendo dificil conceber casos
de proibi¢des de prova cujos efeitos se esgotem numa simples perturbacio
da ordem processual. Numa visdo das coisas a partir das consequéncias juri-
dico-processuais do procedimento inquinado’®!, quando isto suceda — isto &,
quando a ilegalidade nio apresente quaisquer efeitos extraprocessuais — 0 mais
certo € nao estar verdadeiramente em causa uma autentica proibi¢io de prova.

Estando o meio probatorio afetado por uma proibi¢ao de prova, é a prova
ela mesma que se torna processualmente imprestavel. Sera assim, nomeadamente,

(Proc. n.° 2061/08.5PFLRS, in www.dgsi.pt) e de 25.10.2011 [Proc. n.° 1410/09.3]JDLS-
B-A.L1-5, in www.dgsi.pt: «)) A possibilidade de acesso aos dados pelo MP pode sempre
ser controlavel, naquela afetacio, por uma autoridade judicialy]. Contra, porém, o Acordio
do TRL de 15.05.2018, (supra, nota 5).

% Sobre a génese deste preceito Jorge de Figueiredo Dias (2016), pp. 7 e s.
I Figueiredo Dias (2016), p. 7.
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desde logo, no caso de previsao legal que decrete a proibicio da sua utilizacio
(g, 0os . 1 ¢ 3 do art. 126.° do CPP). Consequéncia que se abate sobre
a prova qua tale e que, embora se possa ligar, como as mais das vezes sucede,
a um procedimento maculado a montante por um desvio ao regime nor-
mativo que define os termos da sua obtencio ou producio, dele acaba por
emancipar-se, adquirindo significado autonomo™.

Mesmo nos casos em que a macula tem a sua génese num modo invalido
de obtencio dessa prova®, que por norma serd censurado processualmente
através de uma declaracdo de invalidade, o relevo processual da proibicao de
prova far-se-a sentir sobretudo no plano da admissibilidade da prova como tal:
nio podendo ser utilizado, porque proibido, o meio de prova sera insuscetivel
de indiciar ou provar factos de cuja verificagio depende a tomada de decisoes
de caracter adjetivo ou substantivo. Esta autonomia torna-se ainda mais nitida
nas situacgdes, por certo menos frequentes, em que a proibi¢io de valoragio
nio decorre de uma prévia invalidade do procedimento aquisitivo e radica
antes no dano para bens jusfundamentais — tido como ilegitimo porque des-
proporcionado ou desnecessario ou porque atentatério da dignidade pessoal
de quem deles ¢é titular — que a aprecia¢io da prova, sem mais, envolvera®*.

2. Quando ligada a sua proje¢io extraprocessual, esta consequéncia, tipica
das proibi¢oes de prova, de insuscetibilidade de utilizacio da prova proibida,
da a perceber que a sua efetivagio no processo nao é matéria que se revista
de um interesse pura e exclusivamente processual.

A generalidade das proibi¢coes de prova funda-se num propésito de salva-
guarda de direitos, liberdades e garantias fundamentais.

Em boa parte delas, a ofensa a esfera jusfundamental dos afetados pelo
procedimento probatério consuma-se no momento da aquisicio da prova,
exaurindo-se ai o seu efeito nefasto sobre o direito fundamental agredido. Em
situagOes desta natureza, a proibi¢ao de utilizacdo da prova assim obtida ja nio
tera o condao de apagar a violagdo de direitos fundamentais anteriormente
ocorrida, mas € justificada, além do mais, pela necessidade de garantir eficacia
as proibi¢des, mediante uma sua reafirmag¢ao contrafactica, de modo a prevenir

32 Cf. Souto de MOURA (1992), pp. 125 e s.

3 Trata-se das chamadas «proibi¢des de valoracio dependente» (unselbststandige Beweisverwer-
tungsverbote): cf. Manuel da Costa ANDRADE (1992), p. 90.

3 Como podera suceder, por exemplo, quando esteja em causa a valoragcio do contetudo de
um diirio intimo validamente apreendido (cf. o Acérdio do TC n.° 607/2003).
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futuras violagdes das proibi¢cdes e, deste modo, também futuros ataques a esses
direitos fundamentais.

Em muitas outras, porém, o decretamento no caso de espécie da proibi¢io
de utiliza¢do de uma prova inadmissivel possui efeitos que vao muito para além
dessa finalidade preventiva de caracter geral. Ha, na realidade, desde logo, todo
um conjunto de meios de prova em que a colisio com direitos fundamentais
pessoalissimos se da nio apenas no momento da sua aquisi¢ao, mas também
e sobretudo depois, aguando da sua valoragio. E o que sucede, concretamente,
com direitos fundamentais como os direitos a reserva da intimidade da vida
privada, a inviolabilidade das telecomunica¢des e da correspondéncia, a auto-
determinacio informacional, a2 imagem ou a palavra.

Com efeito, em provas que contendam com tais direitos fundamentais,
a intensidade da ofensa tendera a ser mais acentuada nos planos da analise
e aprecia¢io do contetido das provas, para os mais diversos efeitos (1.g., para
investigacao, aplicacdo de medidas coativas, acusa¢ao, prontincia, sentenca, efc.),
do que no plano prévio da sua recolha. Numa escuta telefonica, por exemplo,
nio ¢ s6 no momento da interce¢io e gravacdo da conversa captada, mas
igualmente depois, e em muito maior grau, no momento da sua audi¢io e
valoragcdo processual, que substancialmente ocorre a devassa da intimidade
da vida privada e a afronta a inviolabilidade das telecomunicagdes e a auto-
determinac¢io informacional dos emissores da palavra falada®>. A valoracio
probatoéria €, como tal, portadora de uma danosidade prépria e autébnoma
quando os meios de prova contendem com direitos fundamentais desta natu-
reza. E porque assim ¢, a proibicio da utilizacdo de tais provas assume um
significado de especifica e imediata defesa desses direitos fundamentais.

Esta fun¢io de imediata salvaguarda de direitos fundamentais desempe-
nhada pelas proibicoes de prova € acompanhada de uma outra funcio de
tutela jusftundamental, também por elas exercida no proprio processo, de natu-
reza mediata. Temos em mente decisdes que implicam restricdes de direitos
fundamentais previstas em autorizacOes legais que incorporam elementos de
suspeita ou de perigo’®. Por regra, na fase de inquérito, tais decisdes serao
da competéncia de um juiz de instru¢io, mas em certos casos, sobretudo de

» Assim, de forma concludente, com referéncias doutrinais e jurisprudenciais alemas concor-
dantes, Manuel da Costa ANDRADE (2013), pp. 369 e ss.

% Sobre os chamados tipos de suspeita, que envolvem a emissio de um juizo, no presente,
sobre uma realidade passada, e os tipos de perigo, que pressupdem uma prognose sobre algo
que podera vir a acontecer, vd. Nuno BRANDAO (2006), pp. 120 e s.
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perigo na demora, poderio caber ao Ministério Pablico (1 ¢, a detencdo fora
de flagrante delito, prevista no n.° 1 do art. 257.° do CPP) ou até a 6rgios
de policia criminal (1g., as buscas domiciliarias previstas no n.® 3 do art. 177.°
do CPP).

Hia um sem ntmero de medidas processuais de natureza coativa, nao
necessariamente de caracter probatério, que pressupdem a verificacio de uma
suspeita, mais ou menos forte ou qualificada, da pratica de um crime ou de
um perigo de certo tipo. Naturalmente, a indicia¢do de tais suspeitas ou peri-
gos tera de basear-se em meios de prova recolhidos ou produzidos no decurso
do processo. Ora, o veto a utilizacio de provas proibidas também relevara para
este efeito, bloqueando a utilizagio de elementos probatérios proibidos que
porventura poderiam ser mobilizados para afirmar uma suspeita ou um perigo,
com o estatuto de pressuposto de atos processuais cerceadores de direitos
fundamentais. Também nesta vertente, por 1sso, as proibi¢des de prova exercem
um papel de protecio — neste caso, mediata — de direitos fundamentais.

3. Esta multifacetada funcao de tutela de direitos fundamentais que, como
acaba de ver-se, ¢ cometida as proibi¢oes de prova fa-las intersetar-se, eviden-
temente, com a fun¢dao que, por seu turno, ¢ atribuida ao juiz de instru¢io
na fase de inquérito. Negar-lhe competéncia para as conhecer e levar a efeito
implicaria amputar a esfera de competéncia desta autoridade judiciaria de uma
das suas dimensdes essenciais e deste modo, do mesmo passo, enfraquecer a
propria efetividade das proibi¢des de prova.

As proibi¢des de prova constituem um dominio por exceléncia de exigén-
cia de controlo judicial ex post de atos do Ministério Puablico ou de 6rgaos
de policia criminal. E certo que no Cédigo nio se define expressamente qual
a entidade que detém competéncia para, na pendéncia do inquérito, excluir
uma prova com fundamento na violagdo de uma proibicio de prova.Tal nio
tem porém, como ¢ Obvio, de significar que, por isso e sem mais, deva ser
deferida ao Ministério Puablico, dada a sua qualidade de dominus do inquérito,
uma competéncia primaria e exclusiva para a tomada de decisOes dessa natu-
reza. Bem pelo contrario, a natureza materialmente jurisdicional da matéria
desvia a questdo da area de competéncia do Ministério Pablico e encaminha-a
direta e claramente para o campo de atuag¢io do juiz de instrucao.

A simples circunstancia de determinada proibi¢io de prova radicar num
proposito de tutela de direitos fundamentais € por si sO suficiente para que
deva considerar-se que assume caracter jurisdicional e, nessa medida, se reconduz
a0 dominio de competéncia do juiz de instrugido previsto no art. 17.° do
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CPP. Pois se, como logo afirmou o Tribunal Constitucional no seu Acérdao
n.° 7/87, a intervenc¢ao do juiz de instrucio se justifica «para salvaguardar a
liberdade e a seguranca dos cidadios no decurso do processo-crime e para
garantir que a prova canalizada para o processo foi obtida com respeito pelos direitos
fundamentais»”’, nio se vé a que titulo lhe podera ser negada legitimidade
para, no decurso do inquérito, sindicar a observancia de proibi¢des de prova
e determinar a exclusio de provas que as contrariem, nomeadamente quando
assentem numa ratio de tutela de direitos fundamentais. Uma tal margem
de atuacio nio s6 nao é inconciliavel com uma estruturagio do processo
segundo um modelo acusatério, como, pelo contrario, é por ela reivindicada®.

4. Nio ignoramos que a corrente dogmatica em analise, restritiva dos
poderes do juiz de instru¢do, nido afasta a possibilidade de um escrutinio
judicial dos atos de inquérito da sua autoria ou dos 6rgaos de policia criminal
nio previstos nos artigos 268.° e 269.° do CPP, incluindo os que envolvam a
infracdo de proibi¢oes de prova. S6 que esse controlo, afirma-se, apenas devera
ter lugar em fases processuais posteriores ao inquérito, quando o processo
transitar para o dominio de um juiz, na instru¢ao ou no julgamento.

Este adiamento da intervencao judicial que assim se preconiza nao é, toda-
via, consentido pela fun¢io de salvaguarda de direitos fundamentais que as
proibi¢des de prova ¢ cometida.

37 Acordio do TC n.° 7/87 (2.3, italico nosso).

3 Este modo de articulacio das areas de competéncia das autoridades judiciarias no ambito
do inquérito tem feito curso na propria pratica decisoria do Tribunal Constitucional. Disto
sio exemplo os acordios n.> 155/2007 e 228/2007, nos quais foram julgadas incons-
titucionais, com fundamento em afetacdo inadmissivel do principio da reserva de juiz
(art. 32.,n.° 4, da CRP), certas normas, entdo vigentes, quando interpretadas no sentido de
atribuirem ao Ministério Publico competéncia para a decisio de recolha de provas através
de método atentatdrio de varios direitos fundamentais e de permitir a ulterior utiliza¢io e
valoragdo das provas assim obtidas. Nessa decorréncia, o Tribunal Constitucional ordenou
a reforma, em conformidade, das decisoes judiciais recorridas. O que sucedeu sem que a
intervencao em causa estivesse coberta pelas disposicdes dos artigos 268.° e 269.° do CPP,
na redacdo a data em vigor. Considerando terem ocorrido violagdes de proibi¢des de
prova, o Tribunal Constitucional, atuando como tribunal penal, nio s6 nio se coibiu de as
conhecer e afirmar, como inclusivamente determinou uma pronta intervencao judicial no
sentido de por imediato termo a sua utilizacdo e valora¢do. Decisdes que, naturalmente,
ndo teriam sido tomadas se se tivesse entendido que poderiam ter o significado de afronta
aos principios constitucionais da estrutura acusatéria do processo penal e da autonomia do
Ministério Publico. Significado que, de facto, ndo tém, dado o seu cariz jurisdicional.
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Como ficou evidenciado supra, nesse seu papel de tutela jusfundamental,
as proibi¢des de prova sio suscetiveis de assumir um relevo extraprocessual
tanto imediato, como mediato. Uma vez que através delas se procura prevenir
ou por termo a ingeréncias estaduais ilegitimas na esfera dos direitos fun-
damentais das pessoas, precisamente mediante exclusio, hoc sensu, de provas
proibidas, o retardamento da possibilidade de uma sua cognicio judicial para
uma fase processual posterior frustraria de modo substancial a possibilidade
de cumprimento dessa sua funcio, desguarnecendo os direitos fundamentais
a cuja protecao estao afetas.

Desse modo, naqueles casos em que a propria valoragio da prova contende
com direitos fundamentais (como se referiu, por exemplo, a reserva da intimi-
dade da vida privada, a autodeterminac¢io informacional, a inviolabilidade das
telecomunica¢des e da correspondéncia, a palavra ou a imagem), ficariam eles
privados de uma tutela judicial efetiva enquanto o inquérito estivesse em curso.
Com o que se correria o risco de uma sua continuada e abusiva compressao
para os mais variados fins, incluindo a decisao de encerramento do inquérito,
durante todo esse periodo.

Mais, mesmo nos casos de proibices de valoragio de prova dependente de um
prévio emprego de métodos proibidos de aquisicio de provas, poderiam os
meios de prova, assim invalidamente adquiridos, ser utilizados enquanto o
inquérito perdurasse, para justificar iniciativas processuais, probatorias ou nao,
restritivas de direitos fundamentais, algumas das quais nem sequer carecidas
de prévia interven¢ao do juiz de instrug¢do (v.g., a detencao fora de flagrante
delito da competéncia do Ministério Publico). Alids, levado o raciocinio ao
extremo, um tal protelamento poderia mesmo implicar uma absurda inibi-
¢ao de escrutinio judicial até naqueles casos em que fossem invocados meios
de prova proibidos para justificar a verificacio de pressupostos de medidas
coativas da competéncia do juiz de instrucao (rg., medidas de coa¢io, buscas
domiciliarias, escutas telefonicas, etc.), algumas das quais desprovidas da possi-
bilidade de exercicio de um contraditorio prévio pelos visados.

Nada disto podera, obviamente, considerar-se admissivel a luz do principio
constitucional da tutela jurisdicional efetiva (art. 20.°, n.* 1 e 5, da CRP) e do
proprio dever estadual de protecio de bens jusfundamentais que sobre o Estado
impende como corolario da vertente objetiva dos direitos, liberdades e garan-
tias fundamentais das pessoas®. Com efeito, o cumprimento daquele principio
nio se basta com a garantia de acesso a um juiz para defesa de direitos fun-

3 Josef ISENSEE (2011), nm. 158 e ss.
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damentais ou outros direitos e interesses legalmente protegidos. Exige ainda
que essa tutela judicial seja, de facto, efetiva.

Tal como se preve no n.° 5 do art. 20.° da Constitui¢ao, a defesa dos
direitos, liberdades e garantias pessoais dos cidadaos deve ser legalmente asse-
gurada de um modo tal que permita «obter tutela efetiva e em tempo 1til contra
ameacas ou violacoes desses direitos». Como bem sublinham Gomes Canoti-
lho e Vital Moreira, este «principio da efetividade articula-se, assim, com uma
compreensao unitaria da relacio entre direitos materiais e direitos processuais,
entre direitos fundamentais e organizagio e processo de protecio e garantiar®,
implicando uma proibi¢io de criacio de «situagdes de indefesar.

Impedir que o cidadio, arguido ou nio, afetado substancialmente na sua
esfera pessoal por medidas processuais penais restritivas de direitos fundamen-
tais da autoria do Ministério Puablico ou de 6rgios de policia criminal nio
pudesse imediatamente reagir contra elas sendo perante o proprio Ministério
Publico, relegando o seu conhecimento judicial para uma futura e incerta fase
processual de natureza judicial, significaria priva-lo da prote¢io do juiz de
instrucdo durante toda fase do inquérito, logo ali num dos dominios em que
a sua necessidade se faz sentir com maior acuidade. A impossibilidade de obter
uma tutela judicial em tempo util que dai decorreria seria flagrante e atentaria
contra a exigéncia de efetividade imposta pelo n.° 5 do art. 20.° da Constitui¢iao
a tutela judicial de direitos fundamentais.

E, enfim, a todos os titulos inaceitivel uma interpretacio da lei processual
penal vigente que imponha ao juiz de instrucdo que bata com a porta do
seu tribunal na cara do sujeito processual que a ele recorre para defesa dos
seus direitos fundamentais, assistindo impavidamente a uma restri¢ao ilegitima
desses direitos que se adivinhe iminente ou que se encontre até ja em curso.
E inaceitavel, desde logo, no plano constitucional, por flagrante violacio dos prin-
cipios da reserva de juiz (arts. 32.°, n.° 4, e 202.° da CRP), da tutela judicial
efetiva (art. 20.°, n.* 1 e 5, da CRP) e dos direitos fundamentais objeto de
ingeréncia estadual ilegitima.

V. Sintese conclusiva

Todos os dados normativos, constitucionais e legais, apontam enfim, de
modo cabal, no sentido de que o juiz de instrugdao detém competéncia para, durante
o inquérito, conhecer e decidir pedidos que lhe sejam dirigidos pelo arguido

' 1.J. Gomes CANOTILHO / Vital MOREIRA (2007), Art. 20.°, XII.
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ou por outras pessoas com interesse em agir para sindicar atos, do Ministério
Publico ou de o6rgios de policia criminal, que possam contrariar normas consa-
gradoras de proibigoes de prova. Poder decisorio que nio se encontra limitado ao
elenco de atos previsto nos artigos 268.° ¢ 269.° do CPP e no qual vai impli-
cada a possibilidade de o juiz de instru¢do decretar a proibi¢ao de utilizacio
ou valoragio das provas maculadas em virtude de inobservancia dessas normas.
Proibi¢io que, quando devida, pode (e desejavelmente, deve) ser declarada
mesmo antes de efetivamente ocorrer a ingeréncia estadual questionada.
Sera do mesmo modo esta a conclusdo, substancialmente pelas mesmas
razdes, a tirar relativamente aos atos processuais restritivos de direitos fundamentais
dos visados aos quais sejam opostas arguicOes de invalidade: também em rela-
¢ao a eles deve ser reconhecida a competéncia do juiz de instrug¢io para, na
pendéncia da fase de inquérito, proceder ao controlo da sua legalidade.
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